1. ΕΙΣΑΓΩΓΗ

ΔΟΓΜΑΤΙΚΟΣ ΚΑΙ ΣΥΣΤΗΜΑΤΙΚΟΣ    ΠΡΟΣΑΝΑΤΟΛΙΣΜΟΣ ΤΩΝ ΑΡΘΡΩΝ ΤΟΥ ΑΚ. ΓΙΑ ΤΗΝ ΠΩΛΗΣΗ

Μια από τις θεμελιώδεις λειτουργίες των σύγχρονων αναπτυγμένων οικονομιών αποτελεί η σύμβαση πώλησης, στην οποία στηρίζεται η κυκλοφορία των οικονομικών αγαθών τόσο στις αστικές όσο και στις εμπορικές συναλλαγές. Το σύγχρονο νομοθετικό πλαίσιο που διέπει την πώληση σε συνδυασμό με τη σύμβαση της Βιέννης για τις διεθνείς πωλήσεις των κινητών (νόμος 2532/1997) και το νόμο 2251/1994 για την προστασία του καταναλωτή ρυθμίζουν τα προβλήματα που ανακύπτουν από τις καθημερινές συναλλαγές και καλούνται να εξισορροπήσουν τα αντιτιθέμενα συμφέροντα των μερών. Η νομική λειτουργία της πώλησης περιορίζεται στη γέννηση μεταξύ των μερών μόνο ενοχικών υποχρεώσεων. Η οικονομική της λειτουργία ολοκληρώνεται με την εκπλήρωση αυτών των ενοχικών υποχρεώσεων, δηλαδή με την κατάρτιση (causa solvendi) ξεχωριστών εκποιητικών δικαιοπραξιών (αρχή του διαχωρισμού) για τη μεταβίβαση του αντικειμένου της πώλησης και την καταβολή του τιμήματος.

Σταθμός στις εξελίξεις του δικαίου της πώλησης αποτελεί η σύμβαση των Ηνωμένων Εθνών «για τις συμβάσεις διεθνών πωλήσεων κινητών πραγμάτων» και ειδικότερα της «Επιτροπής των Ηνωμένων Εθνών για το διεθνές δίκαιο του εμπορίου» (united nations commission on international trade law – UNCITRAL), που υπογράφηκε στην Βιέννη στις 11/4/1980, τέθηκε σε ισχύ την 1/1/1988 και κυρώθηκε στη χώρα μας με το νόμο 2532/1997. Η εν λόγω σύμβαση αποτέλεσε πρότυπο για την οδηγία 1999/44/ΕΚ «σχετικά με ορισμένες πτυχές της πώλησης και των εγγυήσεων καταναλωτικών αγαθών». Η ενσωμάτωση της οδηγίας αυτής στο ελληνικό δίκαιο έγινε με το νόμο 3043/2002, ο οποίος τροποποιεί το δίκαιο της πώλησης.          

Οι διατάξεις του ΑΚ. που αφορούν την πώληση έχουν ευρύτερο πεδίο εφαρμογής από τις αντίστοιχες της οδηγίας 99/44 Ε.Κ., η οποία κι ενσωματώθηκε στις πρώτες. Βρίσκουν εφαρμογή όχι μόνο στις καταναλωτικές πωλήσεις αλλά σε οποιαδήποτε πώληση, ακόμα και στις εμπορικές.

Καινοτομία του ν. 3043/2002 είναι η υποχρέωση του πωλητή να παραδώσει πράγμα χωρίς πραγματικά ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες.
 Έτσι, στο νέο δίκαιο όλες οι βασικές υποχρεώσεις του πωλητή έχουν διαμορφωθεί ως υποχρεώσεις εκπληρώσεως. Επιπλέον σημαντική φαίνεται η επαγωγική προσέγγιση της έννοιας του ελαττώματος στο νέο άρθρο 535 ΑΚ. σε σχέση με την αφηρημένη διατύπωση της ίδιας έννοιας στο παλαιό άρθρο 534 ΑΚ. Κεντρικό σημείο αναφοράς για τον προσδιορισμό της έννοιας του ελαττώματος είναι η ανταπόκριση του πράγματος στη σύμβαση.
 

Το άρθρο 543 ΑΚ, επιτρέπει για πρώτη φορά τη σώρευση της αξιώσεως αποζημιώσεως με τα άλλα δικαιώματα του αγοραστή (αρ. 540 ΑΚ). Ακόμη, η υποκατάσταση της αναστροφής απ’ την υπαναχώρηση αποτελεί δογματικά σημαντική απόφαση του νέου νομοθέτη, έστω κι αν, σε τελευταία ανάλυση, πρόκειται ουσιαστικά για την ορολογική μόνο εναρμόνιση της ειδικής ευθύνης του πωλητή με τις γενικές διατάξεις της παθολογίας της ενοχής. 

Στις διατάξεις για την ευθύνη του πωλητή λόγω ελαττωματικότητας του πράγματος ακολουθείται ένα δυαδικό σύστημα, στο οποίο συντίθενται ή συνδυάζονται περιπτώσεις αντικειμενικής με περιπτώσεις υποκειμενικής ευθύνης. Δηλαδή, οι αξιώσεις των αρ. 540 και 543 εδ. 1 ΑΚ υπάγονται στο σύστημα της αντικειμενικής ευθύνης, ενώ αυτές που απορρέουν από το άρθρο 543 εδ. 2 ΑΚ υπάγονται στο σύστημα της υποκειμενικής ευθύνης. Στην πρώτη περίπτωση ανήκουν οι αξιώσεις για διόρθωση ή αντικατάσταση, μείωση τιμήματος, υπαναχώρηση και αποζημίωση λόγω έλλειψης συνομολογημένης ιδιότητας. Στη δεύτερη περίπτωση (υποκειμενική ευθύνη) υπάγεται η αξίωση αποζημίωσης λόγω ελαττωματικότητας του πράγματος λόγω των διαφοροποιήσεων αυτών, η χρήση των όρων αντικειμενική ή εγγυητική ευθύνη δεν είναι επαρκής. Ορθότερη θα ήταν η χρήση του όρου ειδική ευθύνη του πωλητή, η οποία χαρακτηρίζεται από  το σύνολο των αξιώσεων του αγοραστή, που προβλέπουν οι διατάξεις περί πωλήσεως, όταν παραδοθεί πράγμα με πραγματικό ελάττωμα ή χωρίς συνομολογημένες ιδιότητες.
         

2. ΠΡΟΫΠΟΘΕΣΕΙΣ ΤΗΣ ΕΙΔΙΚΗΣ ΕΥΘΥΝΗΣ ΤΟΥ ΠΩΛΗΤΗ

α. Σκοπός και λειτουργία

Ο συμβατικός εν στενή έννοια σκοπός των διατάξεων περί της ειδικής ευθύνης του πωλητή είναι η αποκατάσταση της ισοδυναμίας – ισορροπίας των εκατέρωθεν παροχών, όταν αυτές διαταράσσονται εξαιτίας της ελαττωματικότητας της παροχής του πωλητή. Όταν η παροχή είναι ελαττωματική, διαταράσσεται το διαφέρον ισοδυναμίας. Ό όρος διαφέρον δε σημαίνει ζημία, αλλά το ενδιαφέρον δηλαδή το έννομο συμφέρον του αγοραστή ν’ ανταποκρίνεται στη σύμβαση το πωλούμενο πράγμα. Όταν πληρούται η προϋπόθεση αυτή, υπάρχει ισοδυναμία των εκατέρωθεν παροχών, ενώ όταν δεν πληρούται, υπάρχει διατάραξη της ισοδυναμίας των παροχών. Επομένως η ευθύνη του πωλητή και κατ’ αντιστοιχία τα δικαιώματα και οι αξιώσεις του αγοραστή έχουν σκοπό την αποκατάσταση της συμβατικής ισορροπίας, που διαταράσσεται από την ποιοτική ανεπάρκεια της παροχής του πωλητή.

β. Η μετάθεση του κινδύνου ως όρος της ειδικής ευθύνης

Με βάση το παλαιό άρθρο 534 ΑΚ αλλά και το νέο 537, το πραγματικό ελάττωμα πρέπει να υπάρχει ή η συνομολογημένη ιδιότητα πρέπει να ελλείπει το αργότερο κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου στον αγοραστή. Συνήθως η μετάθεση του κινδύνου συμπίπτει με την παράδοση του πράγματος. Όμως, όταν παρίσταται ανάγκή, μπορεί ο κίνδυνος να μετατίθεται στον αγοραστή σε προγενέστερο της παράδοσης χρονικό σημείο, π.χ. στην πώληση με αποστολή η παράδοση του πράγματος για αποστολή και στην πώληση ακινήτου η μεταγραφή, αν συμβεί να μεταγραφεί η πώληση, χωρίς να έχει παραδοθεί το ακίνητό. 

Κατά συνέπεια ελαττώματα που εμφανίζονται μετά την παράδοση του αντικειμένου στον αγοραστή, ανήκουν στη δική του σφαίρα ευθύνης και οφείλονται συνήθως σε δικά του αίτια που ανάγονται στο δικό του κύκλο ευθύνης. Σε περίπτωση ελαττώματος ο αγοραστής πρέπει ν’ αποδείξει ότι το ελάττωμα υπήρχε ήδη κατά την παραλαβή του πράγματος και επομένως δεν μπορεί να καταλογιστεί σε δική του ενέργεια ή παράληψη στην πράξη όμως μερικές φορές ο αγοραστής βρίσκεται σε αποδεικτική αδυναμία, αφού το πράγμα ίσως να παρουσιάζει τεχνική πολυπλοκότητα και έτσι να μην είναι δυνατή η εύκολη εξιχνίαση της χρονικής στιγμής εμφάνισης του ελαττώματος.

Για τους λόγους αυτούς η νομολογία έχει διαμορφώσει τη θέση της εν σπέρματι ελαττωματικότητας του πράγματος. Γίνεται δεκτό, ότι για την στοιχειοθέτηση της ευθύνης του πωλητή αρκεί, ότι κατά την παράδοση ή την μ’ άλλο τρόπο μετάσταση του κινδύνου στον αγοραστή υπήρχε εν σπέρματι η αιτία του ελαττώματος, έστω κι αν κατέστη ορατή σε μεταγενέστερο χρονικό σημείο.
 Έστω κι αν το ελάττωμα εμφανίζεται μετά την παράδοση του πράγματος, η εμφάνιση του αποτελεί κατά κάποιο τρόπο τεκμήριο ότι υπήρχε εν σπέρματί κατά το χρόνο παράδοσης. Η νομολογία εδώ διευκολύνει τον αγοραστή στο αποδεικτικό βάρος που φέρει επικαλούμενος την ελαττωματικότητα του πράγματος. Ό πωλητής από την πλευρά του θα πρέπει ν’ αποδείξει  ότι κατά το χρόνο παράδοσης δεν υπήρχε ελάττωμα.           

Συμπερασματικά, τόσο στο παλαιό όσο και στο νέο δίκαιο της πώλησης, η στοιχειοθέτηση ευθύνης του πωλητή εξαρτάται από την ύπαρξή του ελαττώματος κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου στον αγοραστή. Αυτό ήταν και είναι το μόνο κρίσιμο χρονικό σημείο για την κατάφαση της ευθύνης του πωλητή. Σύμφωνα με το νέο άρθρο 537 παρ. 1 ΑΚ ο πωλητής απαλλάσσεται της ευθύνης του, αν αποδειχθεί ότι, κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου, το πράγμα δεν είχε ελάττωμα, έστω κι αν μεταγενέστερα το πράγμα κατέστη ελαττωματικό. Στην διάταξη αυτή θεσπίζεται ευθύνη του πωλητή, όχι για οποτεδήποτε εμφανιζόμενο ελάττωμα, αλλά για ελάττωμα που υπάρχει σ’ ένα ορισμένο χρονικό σημείο.

 Τόσο το τεκμήριο της παρ. 2 της προαναφερόμενης διάταξης όσο και η θέση της νομολογίας για την εν σπέρματι ελαττωματικότητα δεν οδηγούν σε αντιστροφή του βάρους απόδειξης ως προς την ελαττωματικότητα του πράγματος, αλλά διευκολύνουν τον αγοραστή στην απόδειξη της ύπαρξης του ελαττώματος στο κρίσιμο χρονικό σημείο της μετάθεσης του κινδύνου. Ο αγοραστής δηλαδή πρέπει ν’ αποδείξει την ελαττωματικότητα του πράγματος και την ύπαρξη ήδη του ελαττώματος κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου. Ως προς το δεύτερο σκέλος του αποδεικτικού του βάρους τον βοηθάει το τεκμήριο του αρ. 537 παρ. 2 ΑΚ.
 

Αν το ελάττωμα ή η έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας εμφανισθεί μέσα σε έξι μήνες από την παράδοση του πράγματος, τεκμαίρεται ότι υπήρχε κατά το χρόνο της παραδόσεως. Αρκεί επομένως εντός των έξι μηνών, ο αγοραστής να επικαλεσθεί και ν’ αποδείξει την ύπαρξή ελαττώματος. Αντιθέτως δεν χρειάζεται ν’ αποδείξει ότι  το ελάττωμα υπήρχε και κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου, αφού το τελευταίο τεκμαίρεται. Μετά την πάροδο όμως του εξαμήνου, ο αγοραστής πρέπει ν’ αποδείξει, όχι μόνο την ελαττωματικότητα, αλλά και την ύπαρξή της κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου. 

γ. Ελάττωμα
γ.1. Το ελάττωμα στο παλαιό και στο νέο δίκαιο της πώλησης

γ.1.α. Πριν το νόμο 3043/2002

Για τη θεμελίωση ευθύνης του πωλητή με βάση τα άρθρα 540 επ. απαιτείται η ύπαρξη πραγματικού ελαττώματος ή η έλλειψη συμφωνημένης ιδιότητας του αντικειμένου. Οι δύο αυτές έννοιες – όροι της ευθύνης του πωλητή οριοθετούνται στα άρθρα 534 και 535 ΑΚ του παλαιού δικαίου της πώλησης. 

Σύμφωνα με την πρώτη διάταξη, ο πωλητής ευθύνεται για πραγματικά ελαττώματα, δηλαδή για τα ελαττώματα εκείνα που αναιρούν ή μειώνουν ουσιωδώς τη χρησιμότητα ή την άξια του αντικειμένου. Η γενικότητα του ορισμού στην πιο πάνω διάταξη γέννησε προβλήματα σχετικά με την νομικά κρίσιμη έννοια του ελαττώματος. Κατά συνέπεια αναπτύχθηκάν διάφορες θεωρίες, στο πλαίσιο ερμηνείας της διάταξης αυτής. Υποστηρίχθηκαν: η αντικειμενική θεωρία, η υποκειμενική θεωρία, η μεικτή υποκειμενική και αντικειμενική θεωρία. 

Κεντρικός άξονας του προβληματισμού των θεωριών αυτών ήταν το ερώτημα, αν η έννοια του ελαττώματος ήταν προσανατολισμένη στην κοινή αντικειμενική συναλλακτική αντίληψη περί ελαττωματικότητας, με βάση την ιδιοσυστασία του πράγματος, (αντικειμενικό κριτήριο), ή αν παίζουν ρόλο μόνο οι συμφωνίες των μερών ως προς τις ιδιότητες του πράγματος, όπως είχαν αποτυπωθεί στη σύμβαση, (υποκειμενικό κριτήριο). Κατά την κρατούσα μεικτή θεωρία γινόταν δεκτό ότι και τα δύο κριτήρια, είτε μαζί είτε χωριστά, μπορεί να παίζουν εξ ίσου σημαντικό ρόλο για τον προσδιορισμό του ελαττώματος και κατά συνέπεια για τη στοιχειοθέτηση της ειδικής ευθύνης του πωλητή.

Ως προς το παλαιό άρθρο 535, δε φαίνεται να υπήρχαν ιδιαίτερες δυσκολίες, αφού για την ύπαρξή ή έλλειψη συμφωνημένης ιδιότητας, κριτήριο ήταν οι δηλώσεις του πωλητή σχετικά με την ύπαρξη ή όχι κάποιων ιδιοτήτων του πράγματος.

γ.1.β. Μετά το νόμο 3043/2002

Μετά το νόμο 3043/2002, στις νέες ρυθμίσεις των άρθρων 534, 535 ΑΚ, οι έννοιες του ελαττώματος και της συνομολογημένης ιδιότητας απλοποιήθηκαν. Με βάση το πρότυπο της οδηγίας 99/44 ε.κ., δημιουργούνται πλέον τύποι ποιοτικών αποκλίσεων του πωληθέντος πράγματος. Σε κάθε συγκεκριμένη περίπτωση επομένως εξετάζεται η εφαρμοσιμότητα τους. Με βάση το νέο άρθρο 535 ΑΚ, ο κύριος τύπος ποιοτικής αποκλίσεως είναι η έλλειψη ανταπόκρισης του πράγματος στη σύμβαση. Ο όρος αυτός σημαίνει την απόκλιση του πωληθέντος από τις χρήσεις ή από τα ποιοτικά χαρακτηριστικά που καθορίζονται στη σύμβαση ή συνάγονται απ’ αυτή.

Το κριτήριο όμως αυτό πολλές φορές δεν παύει να είναι τόσο γενικό και αφηρημένο όσο και το κριτήριο της ουσιώδους μειώσεως της αξίας ή της χρησιμότητας του πράγματος του παλαιού άρθρου  534 ΑΚ. Επομένως και το κριτήριο της έλλειψης ανταπόκρισης στη σύμβαση χρήζει συγκεκριμενοποίησης, ανάλογα με την εκάστοτε περίπτωση. Η συγκεκριμενοποίηση αυτή αποτελείται από δύο στάδια. Το ερμηνευτικό, στο οποίο ο εφαρμοστής του δικαίου προσανατολίζεται στο νόημα που διατυπώνεται στη σύμβαση δηλ. στη συμφωνία των μερών, όσον αφορά τις ποιοτικές απαιτήσεις που πρέπει ν’ ανταποκρίνεται το πράγμα. Στο πρώτο αυτό στάδιο χρησιμοποιούνται οι γενικοί κανόνες ερμηνείας της συμβάσεως. Το δεύτερο στάδιο είναι το εφαρμοστικό. Στην περίπτωση αυτή εξετάζεται, αν το πράγμα ανταποκρίνεται στα χαρακτηριστικά που αποτυπώνονται στη συμφωνία των μερών, σε ποιο βαθμό υπάρχουν αποκλίσεις και αν μπορεί, να γίνει λόγος για παράδοση ελαττωματικού πράγματος, εξαιτίας των αποκλίσεων αυτών.

Το κριτήριο της έλλειψης ανταπόκρισης στη σύμβαση διευρύνει την έννοια του ελαττώματος σε σχέση με αυτή που θεμελιωνόταν στο παλαιό άρθρο 534 ΑΚ. Σύμφωνα με αυτό, το πράγμα είχε ελάττωμα, όταν μειωνόταν ουσιωδώς η αξία ή η χρησιμότητα του. Κρίσιμη ήταν επομένως η «εικόνα» του πράγματος. Κατά συνέπεια, αφού ο προσανατολισμός του νόμου ήταν  αντικειμενικός, επικρατούσε η αντικειμενική θεωρία τις πρώτες δεκαετίες ισχύος του ΑΚ. Η ερμηνευτική διεύρυνση των εννοιών της αξίας και της χρησιμότητας του πράγματος στο άρθρο 534 ΑΚ., σύμφωνα με τη βούληση των συμβαλλομένων, αποδεικνύει την ανεπάρκεια της νομοθετικής σύλληψης και την ανάγκή εναρμόνισης της με τις  ανάγκες της εκάστοτε σύμβασης. Τη δυσαρμονία αυτή μεταξύ νομοθετικής σύλληψης και συγκεκριμένης συμβατικής αναγκαιότητας έρχεται να καλύψει το νέο άρθρο 535 ΑΚ., σύμφωνα με το οποίο, ο πωλητής δεν εκπληρώνει την υποχρέωσή του, αν το πράγμα που παραδίδει στον αγοραστή δεν ανταποκρίνεται στη σύμβαση. 

Επιπλέον, το πιο πάνω κριτήριο μετατοπίζει το κέντρο βάρους της αξιολογήσεως από το πράγμα δηλ. την παροχή στη συμφωνία των μερών. Ο εφαρμοστής του δικαίου επομένως αλλάζει οπτική γωνία και βασίζεται στη συμφωνία των μερών  εντοπίζοντας τυχόν αποκλίσεις και όχι στην «εικόνα» του πράγματος.

Εκτός από την μη ανταπόκριση στη σύμβαση, το άρθρο 535 απαριθμεί ενδεικτικά ορισμένες περιπτώσεις ποιοτικών αποκλίσεων, οι οποίες φαίνονται κρίσιμες για την ευθύνη του πωλητή. Σύμφωνα με την προαναφερόμενη διάταξη, ο πωλητής ευθύνεται, αν το πράγμα που παραδίδει στον αγοραστή δεν ανταποκρίνεται στη σύμβαση και ιδίως: 

1. δεν ανταποκρίνεται στην περιγραφή που έχει γίνει από τον πωλητή ή στο δείγμα ή υπόδειγμα που ο πωλητής είχε παρουσιάσει στον αγοραστή. Κρίσιμη εδώ είναι η προσυμβατική περιγραφή του πράγματος.  
2. δεν είναι κατάλληλο για το σκοπό της συγκεκριμένης σύμβασης και ιδιαίτερα για τη σύμφωνη με το σκοπό αυτόν ειδική χρήση. Στην περίπτωση αυτή λαμβάνεται υπόψη ο σκοπός της σύμβασης, ως μέτρο προσδιορισμού της καταλληλότητας ή ακαταλληλότητας του πράγματος.    
3. δεν είναι κατάλληλο για τη χρήση για την οποία προορίζονται συνήθως πράγματα της ίδιας κατηγορίας. Η συνήθης χρήση του πράγματος είναι αμιγώς αντικειμενικό κριτήριο, αφού προϋποθέτει την ύπαρξη ενός ιδεατού μέσου πράγματος, το οποίο θα χρησιμοποιηθεί ως μέτρο προσδιορισμού για τη συνήθη χρήση.  
4. δεν έχει την ποιότητα ή την απόδοση που ο αγοραστής ευλόγως προσδοκά από πράγματα της ίδιας κατηγορίας, λαμβάνοντας υπόψη και τις δημόσιες δηλώσεις του πωλητή, του παραγωγού ή του αντιπροσώπου του, στο πλαίσιο ιδίως της σχετικής διαφήμισης ή της επισήμανσης, εκτός αν ο πωλητής δεν γνώριζε ούτε όφειλε να γνωρίζει τη σχετική δήλωση. Και στην περίπτωση αυτή οι προσδοκώμενες ιδιότητες του πωληθέντος θα προσδιοριστούν με βάση το ιδεατό πράγμα. Στο μέτρο όμως που η προσδοκώμενη ποιότητα ή η απόδοση του πράγματος προσδιορίζεται μεταξύ άλλων και από τις δημόσιες δηλώσεις, τις διαφημίσεις και τις επισημάνσεις του πωλητή ή των άλλων προσώπων που εμπλέκονται στην εμπορική αλυσίδα, ανεξαρτήτως αν οι τελευταίοι είναι συμβαλλόμενοι του αγοραστή, το προαναφερόμενο κριτήριο αποκτά και ερμηνευτική διάσταση. Απαιτείται να ερμηνευτούν η δημόσιες δηλώσεις του πωλητή, ώστε να προσδιοριστούν οι ποιοτικές προσδοκίες του αγοραστή. Ο πωλητής πάντως μπορεί ν’ απαλλαγεί από την ευθύνη του για ελλείψεις ιδιοτήτων που περιέχονται σε δημόσιες δηλώσεις, αν αποδείξει ότι δεν γνώριζε, ούτε όφειλε να γνωρίζει τις δηλώσεις αυτές.

Συμπερασματικά, ως προς τη σχέση μεταξύ των κριτηρίων της ελαττωματικότητάς  του πράγματος στο άρθρο 535 ΑΚ., θα μπορούσαμε να πούμε ότι το βασικό κριτήριο προσδιορισμού της ελαττωματικότητας του πράγματος είναι η έλλειψη ανταπόκρισης στη σύμβαση. Η έλλειψη ανταπόκρισης στη σύμβαση μπορεί να διαπιστώνεται, είτε εφαρμόζοντας τα ειδικά κριτήρια του άρθρου 535 ΑΚ., είτε εφαρμόζοντας άλλα μη απαριθμούμενα κριτήρια, αφού στη διάταξη αυτή η απαρίθμηση είναι ενδεικτική. Μερικά μη απαριθμούμενα κριτήρια προσδιορισμού της ελαττωματικότητας του πράγματος μπορεί να είναι τα γενικά κριτήρια ερμηνείας των συμβάσεων των άρθρων 173 και 200 ΑΚ., παραπομπές της σύμβασης σε κείμενα εκτός αυτής για τον προσδιορισμό των ποιοτικών κριτηρίων του πράγματος και η ερμηνεία των κειμένων αυτών. Τα απαριθμούμενα στο άρθρο 535 ΑΚ. κριτήρια μπορούν να εφαρμόζονται παράλληλα με τα μη απαριθμούμενα, αφού και τα δύο υπηρετούν το γενικό κριτήριο της ανταπόκρισης στη σύμβαση.

γ.2. Η πλημμελής εγκατάσταση ως ελαττωματικότητα

Με το νέο άρθρο 536 ΑΚ. προστίθεται μια ακόμη περίπτωση μη ανταπόκρισης του πράγματος στη σύμβαση, η πλημμελής εγκατάσταση του πράγματος. Η εγκατάσταση εδώ έχει την έννοια της lege artis τοποθέτησης, συναρμολόγησης, προσαρμογής του πράγματος στο χώρο του αγοραστή. Σύμφωνα με τη διάταξη αυτή, το πράγμα δεν ανταποκρίνεται στη σύμβαση και σε περίπτωση πλημμελούς εγκατάστασής του, αν η εγκατάσταση αποτελεί μέρος της σύμβασης και πραγματοποιήθηκε από τον πωλητή. Το ίδιο ισχύει και όταν η πλημμέλεια της εγκατάστασης που έγινε από τον αγοραστή οφείλεται στην παράλειψη του πωλητή να του παράσχει τις σωστές οδηγίες. Η εγκατάσταση επομένως, αν αποτελεί μέρος της σύμβασης, ανάγεται σε κρίσιμο ποιοτικό κριτήριο. Η τελευταία δηλαδή θα πρέπει να είναι σημαντική για την αποδοτικότητα του πράγματος, ή για την πλήρη αξιοποίηση των δυνατοτήτων του, ούτως ώστε αυτή ν’ αποκτήσει αυθυπαρξία και ν’ αποτελέσει μέρος της σύμβασης. 

Επιπλέον για να εφαρμοστεί η συγκεκριμένη διάταξη, πρέπει η εγκατάσταση να πραγματοποιηθεί από τον ίδιο τον πωλητή. Αν όμως  τρίτος ενεργεί σύμφωνα με τις οδηγίες του πωλητή ή επιλέγεται απ’ αυτόν, ευθύνη έχει ο τελευταίος. Πολλές φορές αν και η εγκατάσταση πραγματοποιείται από τον αγοραστή, ευθύνη έχει ο πωλητής. Τέτοια ευθύνη μπορεί να έχει ο πωλητής, αν αρνείται να προβεί στην εγκατάσταση. Στην περίπτωση που ο αγοραστής επιθυμεί να κάνει ο ίδιος ή πρόσωπο της επιλογής του την εγκατάσταση, ο πωλητής δεν έχει ευθύνη, εκτός αν δεν έχει δώσει στον εγκαταστάτη τις απαιτούμενες πληροφορίες που αφορούν τον τρόπο εγκατάστασης ή τις ιδιότητες του πράγματος.

Ένα άλλο θέμα, που δεν θίγεται στο νέο δίκαιο της πώλησης, είναι η συσκευασία του πράγματος. Η τελευταία πολλές φορές παίζει σημαντικό ρόλο για τη διατήρηση των ποιοτικών χαρακτηριστικών του πράγματος, κυρίως στα ευπαθή προϊόντα. Η συσκευασία του προϊόντος αυτού καθ’ εαυτού (σάκος, μπουκάλι, κουτί κτλ.), θεωρείται αναπόσπαστο τμήμα του πράγματος και κατά συνέπεια αντικείμενο της παροχής. Αν όμως η συσκευασία περιλαμβάνει ειδικά υλικά ή μέτρα για τη μεταφορά του προϊόντος, είναι ζήτημα ερμηνείας της συμβάσεως πωλήσεως ή της σύμβασης μεταφοράς, αν αυτά ανάγονται στην παροχή του πωλητή ή του μεταφορέα. 

Στην περίπτωση που η συσκευασία αποτελεί υπόθεση του πωλητή, φαίνεται να επικρατεί η αντίληψη ότι διαχωρίζεται από το πράγμα και αποτελεί παρεπόμενη συμβατική υποχρέωση. Κατά συνέπεια, η πλημμελής συσκευασία και η επακόλουθη βλάβη του πράγματος μπορεί να οδηγήσει σε αποζημίωση του αγοραστή. Μια τέτοια αντίληψη όμως δεν προστατεύει τον τελευταίο, αφού, έχοντας αγοράσει ένα ελαττωματικό πράγμα, είναι αναγκασμένος ν’ αναζητήσει τα χρήματα του μέσα από μια πολύπλοκη και χρονοβόρα διαδικασία, αποδεικνύοντας ότι ο πωλητής δεν ανταποκρίθηκε στην υποχρέωση του να συσκευάσει σωστά το προϊόν. Παρ’ όλα αυτά, αυτή είναι η θέση που είχε λάβει πριν τρεις δεκαετίες περίπου ο Άρειος Πάγος σε μια υπόθεση πώλησης με αποστολή.

δ. Όρια διάκρισης μεταξύ ευθύνης για ελάττωμα και για μη εκπλήρωση – ανεπάρκεια της παροχής
Οι διατάξεις για την έννοια του ελαττώματος και της συνομολογημένης ιδιότητας στο παλαιό δίκαιο ήταν προσανατολισμένες προς την ποιοτική ανεπάρκεια της παροχής. Μία άλλη κατηγορία ανώμαλης εξέλιξης της πώλησης αποτελεί η ποσοτική ανεπάρκεια της παροχής, (ελάττωμα ποσότητας), με σπουδαιότερη περίπτωση εφαρμογής την παράδοση του πωληθέντος σε μικρότερες ποσότητες ή σε άλλο μέγεθος απ’ ό,τι είχε συμφωνηθεί. Στην περίπτωση αυτή, σύμφωνα με το παλαιό δίκαιο, υπήρχε μερική μη εκπλήρωση της παροχής και αντιμετωπίζονταν με τις γενικές διατάξεις του ενοχικού δικαίου. Η ποσοτική ανεπάρκεια της παροχής δεν αποτελεί πάντα ελάττωμα ποσότητος. Όταν παραδίδεται μικρότερη ποσότητα απ’ τη συμφωνηθείσα και η έλλειψη αυτή δεν αλλοιώνει τα ποιοτικά χαρακτηριστικά ή τη χρηστικότητα της παραδοθείσας ποσότητας, δεν συντρέχει περίπτωση ελαττωματικής παροχής, αλλά περίπτωση μερικής μη εκπλήρωσής της. Για να γίνει λόγος για ελάττωμα, θα πρέπει η ποσοτική απόκλιση της παροχής να έχει επιπτώσεις στην αξία, στη χρησιμότητα  ή στη λειτουργικότητά της. Τα τελευταία αυτά κριτήρια προσδιορίζονται είτε αντικειμενικά είτε με βάση τη συμφωνία των μερών.
 

Στο νέο δίκαιο της πώλησης, σύμφωνα με τα’ άρθρα 534 και 535 ΑΚ.,  επιτρέπεται η υπαγωγή και της ποσοτικής ανεπάρκειας της παροχής στις ειδικές διατάξεις για την ευθύνη του πωλητή. Δεν υπάρχει όμως καμία μεταβολή σε όσα υποστηρίζονταν στο παλαιό δίκαιο σχετικά με τη συστηματική ένταξη της ποσοτικής ανεπάρκειας της παροχής. Αν ο πωλητής παραδώσει ποσότητα μικρότερη απ’ τη συμφωνηθείσα, δεν εκπληρώνει την υποχρέωση που πηγάζει απ’ τα άρθρα 534 και 535, επομένως ο αγοραστής έχει αξίωση εκπληρώσεως, η οποία θεμελιώνεται στις ίδιες διατάξεις. Η ποσοτική ανεπάρκεια θ’ αντιμετωπισθεί δηλαδή με τις διατάξεις για μη εκπλήρωση της παροχής, συνεπώς ο αγοραστής θα ζητήσει την παράδοση της υπολειπόμενης ποσότητας. Αν ο πωλητής δεν παραδώσει την υπολειπόμενη ποσότητα,  ο αγοραστής είτε θ’ ασκήσει τα δικαιώματα που απορρέουν από τις γενικές διατάξεις για τις αμφοτεροβαρείς συμβάσεις ως προς τη μη παραδοθείσα ποσότητα είτε θα θεωρήσει τη σύμβαση ως μη εκπληρωθείσα εξ ολοκλήρου, αν η ελλείπουσα ποσότητα προσδιορίζει καθοριστικά το συμφέρον του στη σύμβαση. Στην τελευταία περίπτωση θα θεωρήσει τη σύμβαση ως μη εκπληρωθείσα, ασκώντας τα δικαιώματα που προβλέπουν οι γενικές διατάξεις για μη εκπλήρωση. 
 

Μία άλλη διάκριση που εμφανίζονταν στο παλαιό δίκαιο ήταν αυτή μεταξύ ελαττωματικής ή χωρίς τις συνομολογημένες ιδιότητες παροχής και παροχής διαφορετικής του αντικειμένου της πώλησης, (aliud). Η παράδοση επομένως διαφορετικού πράγματος έχει ως συνέπεια τη μη εκπλήρωση από τον πωλητή της πρωτογενούς υποχρέωσης του άρθρου 513 ΑΚ. Έτσι ο αγοραστής μπορεί ν’ ασκήσει την πρωτογενή αξίωση του για εκπλήρωση της παροχής που πηγάζει από την προαναφερθείσα διάταξη ή ν’ ασκήσει της αξιώσεις για τη μη εκπλήρωση της παροχής που προβλέπονται απ’ τις γενικές διατάξεις του ενοχικού δικαίου. Η παροχή δηλαδή διαφορετικού πράγματος (aliud) εξαιρείται από το πεδίο εφαρμογής των διατάξεων που αφορούν το ελαττωματικό πράγμα και κατά συνέπεια της ειδικής ευθύνης του πωλητή.  

Αν και η θέση της επιστήμης και της νομολογίας είναι σαφής στο θέμα αυτό, υπήρχε εντούτοις έντονος προβληματισμός, που αφορούσε τον τρόπο και τα κριτήρια διάκρισης της διαφορετικής απ’ την ελαττωματική παροχή. Τα όρια σε μερικές περιπτώσεις είναι εννοιολογικά δυσδιάκριτα, αλλά και η σχετική περιπτωσιολογία από τη συμβατική και νομολογιακή πρακτική είναι ελάχιστη. Η προαναφερθείσα οριοθέτηση μπορεί να γίνει κατ’ αρχήν μόνο με αναγωγή στην περιπτωσιολογία και την εξ αυτής συναγωγή και δημιουργία τύπων περιπτώσεων aliud, που δεν υπάγονται στης διατάξεις για την ελαττωματική παροχή.

  Στις ενοχές είδους τυγχάνει εφαρμογής η έννοια του aliud, αλλά ουδέποτε ανέκυψε, όπως φαίνεται, θέμα παράδοσης πράγματος από αυτό που είχε συμφωνηθεί. Στις ενοχές αυτές το αντικείμενο της πώλησης περιορίζεται σε ένα συγκεκριμένο πράγμα, το οποίο εξατομικεύεται και δεν περιγράφεται με τα γενικά του χαρακτηριστικά. Συνεπώς είναι σχεδόν αδύνατο ο πωλητής να παραδώσει άλλο πράγμα από εκείνο που επέλεξε ο αγοραστής. Σε αντίθετη περίπτωση ο τελευταίος μπορεί να θεωρήσει την υποχρέωση του πωλητή ως μη εκπληρωθείσα, αξιώνοντας την παράδοση του συμφωνηθέντος αντικειμένου, είτε με βάση το άρθρο 513 ΑΚ., είτε με βάση της γενικές διατάξεις για την υπερημερία ή την αδυναμία παροχής.     

Σε αντίθεση με όσα αναφέραμε πιο πάνω για της ενοχές είδους,  το aliud βρίσκει εφαρμογή στις ενοχές γένους. Στις ενοχές αυτές το πράγμα ορίζεται με βάση τα γενικά χαρακτηριστικά και τις ιδιότητες του. Ως γενικό κριτήριο οριοθέτησης της παροχής    μπορούμε να θεωρήσουμε το κριτήριο της κατηγορίας στην οποία εντάσσεται το πωληθέν, σύμφωνα με τις αντιλήψεις των συναλλαγών. Αν το αντικείμενο μπορεί να ενταχθεί, με βάση τα χαρακτηριστικά που απαιτούνται από τις αντιλήψεις των συναλλαγών, σε μια συγκεκριμένη κατηγορία πραγμάτων, υπάρχει παράδοση aliud, όταν ελλείπουν από το πράγμα κάποια χαρακτηριστικά, τα οποία δεν επιτρέπουν την υπαγωγή του στην οικεία  κατηγορία, που αποτελεί το αντικείμενο της συμφωνίας πωλήσεως. 

Στο νέο δίκαιο της πώλησης υποστηρίζεται απολύτως ή θεώρηση αυτή. Το αντικείμενο της πώλησης προσδιορίζεται με βάση το κριτήριο της ανταπόκρισης στη σύμβαση, όπως καθορίζεται από τις συμφωνίες των μερών, με ταυτόχρονο προσδιορισμό των χαρακτηριστικών της κατηγορίας στην οποία υπάγεται το πράγμα, με βάση το περιεχόμενο της συμφωνίας. Η κατηγορία όμως, στην οποία υπάγεται το πράγμα, καθώς και τα χαρακτηριστικά της, είναι μέγεθος αντικειμενικό και εξωσυμβατικά προσδιοριζόμενο από τις συναλλακτικές αντιλήψεις. Η σύγκριση της συμφωνίας των μερών με την κατηγορία του πράγματος είναι χρήσιμη στην εξαγωγή συμπεράσματος, που αφορούν το ερώτημα, αν το πωληθέν ανταποκρίνεται στο συμφωνηθέν, αλλά έχει ελαττώματα ή αν το πωληθέν είναι άλλο από το συμφωνηθέν. 

ε. Η συνομολογημένη ιδιότητα και η  έλλειψη της

Σύμφωνα με το νέο άρθρο 534 ΑΚ., ο πωλητής υποχρεούται να παραδώσει το πράγμα με τις συνομολογημένες ιδιότητες και χωρίς πραγματικά ελαττώματα. Η έλλειψη επομένως της συνομολογημένης ιδιότητας θα μπορούσε ν’ αποτελέσει ξεχωριστή κατηγορία ευθύνης του πωλητή, αν καθιστά το πράγμα μη ανταποκρινόμενο στη σύμβαση. Πολλές φορές όμως τα όρια μεταξύ ελαττώματος και συνομολογημένης ιδιότητας είναι δυσδιάκριτα. Υπάρχουν όμως και περιπτώσεις όπου η τελευταία μπορεί να επιτελέσει πρακτική λειτουργία, στην οποία δεν μπορεί ν’ ανταποκριθεί η συμβατικά χρωματισμένη έννοια του ελαττώματος.  

Η συνομολογημένη ιδιότητα διακρίνεται από το πραγματικό ελάττωμα και χαρακτηρίζεται από τη ρητή ή σιωπηρή διαβεβαίωση του πωλητή για την ύπαρξη ή την ανυπαρξία μίας ή περισσοτέρων ιδιοτήτων στο πράγμα. Μερικά παραδείγματα συνομολογημένης ιδιότητας είναι, η γνησιότητα ενός έργου τέχνης, ο χαρακτηρισμός ενός παλαιού αντικειμένου ως αντίκα, η περιγραφή με όρους που έχουν καθιερωθεί ως χαρακτηριστικά αξίας ή ποιότητας (κινέζικο βάζο, πορσελάνη λιμόζ). Επιπλέον, σύμφωνα με το νέο άρθρο 550 ΑΚ., η διαβεβαίωση για ορισμένη έκταση ακινήτου αποτελεί συνομολογημένη ιδιότητα.

  Συμπερασματικά, η επιλογή του νομοθέτη να διατηρήσει την έννοια της συνομολογημένης ιδιότητας κρίνεται ορθή, έχοντας παράλληλα και πρακτικό νόημα. Η τελευταία μπορεί μεν να υπαχθεί στην έννοια της μη ανταπόκρισης στη σύμβαση, αποτελεί όμως ιδιαιτέρως επιβαρυντική περίπτωση μη ανταπόκρισης του πράγματος στη σύμβαση.  

στ. Το νομικό ελάττωμα

Σύμφωνα με το άρθρο 514 ΑΚ., ο πωλητής έχει υποχρέωση να μεταβιβάσει το αντικείμενο της πώλησης ελεύθερο από κάθε δικαίωμα τρίτου (νομικό ελάττωμα). Η ύπαρξη δικαιωμάτων τρίτων στο πράγμα αποτελεί ειδική κατηγορία ευθύνης του πωλητή, τόσο στο παλαιό όσο και στο νέο δίκαιο της πώλησης. Το νομικό ελάττωμα παραπέμπει στους περιορισμούς της κυριότητας του πωληθέντος, οι οποίοι προέρχονται από την ύπαρξη υπέρ τρίτου εμπράγματου δικαιώματος (κυριότητας, δουλείας, ενεχύρου, υποθήκης), από ενοχικά δικαιώματα που αντιτάσσονται στον αγοραστή (αρ. 614 ΑΚ.). 

Το νομικό ελάττωμα δεν μπορεί να θεωρηθεί ότι μειώνει την αξία ή τη χρησιμότητα του πράγματος υπό την έννοια του παλαιού άρθρου 534 ΑΚ. Το ίδιο ισχύει και για τους νομικούς περιορισμούς που επιβάλλονται στο πράγμα με την μορφή δικαιωμάτων δημοσίου δικαίου, όπως για παράδειγμα με απαλλοτρίωση. Και στις δύο αυτές περιπτώσεις πρόκειται καθαρά για νομικό ελάττωμα. Αντίθετα δεν αποτελούν νομικό αλλά πραγματικό ελάττωμα, οι περιορισμοί δημοσίου δικαίου που επιβάλλονται από πολεοδομικές διατάξεις ή ειδικές διατάξεις για την προστασία μνημείων αρχαιοτήτων και περιορίζουν ορισμένες ιδιότητες του πράγματος. 

Τα όρια επομένως μεταξύ πραγματικού και νομικού ελαττώματος είναι πολλές φορές δυσδιάκριτα. Ο εφαρμοστής του δικαίου πρέπει σε κάθε περίπτωση ν’ αξιολογεί τον περιορισμό και να τον εντάσσει ανάλογα με το επίκεντρο αξιολόγησης του στην μία ή στην άλλη περίπτωση. Αν στο επίκεντρο της αξιολόγησης βρίσκεται ο περιορισμός του δικαιώματος στο πράγμα, έχουμε νομικό ελάττωμα, ενώ αν βρίσκεται ο περιορισμός της αξίας και της χρησιμότητας του πράγματος, έχουμε πραγματικό ελάττωμα.

Η ευθύνη του πωλητή για την παράδοση πράγματος με νομικά ελαττώματα ρυθμίζεται στο άρθρο 516 σε συνδυασμό με το άρθρο 515 ΑΚ. Η παράδοση πράγματος με νομικά ελαττώματα θεωρείται ως μη εκπλήρωση της κύριας υποχρέωσης του πωλητή, αφού, όπως προαναφέραμε, έχει υποχρέωση να μεταβιβάσει το αντικείμενο της πώλησης ελεύθερο από κάθε δικαίωμα τρίτου. Ο πωλητής συνεπώς ευθύνεται σύμφωνα με τις γενικές διατάξεις περί μη εκπλήρωσης. 

Σύμφωνα με μια άποψη, η ευθύνη του πωλητή για νομικά ελαττώματα είναι υποκειμενική, αφού η παράδοση πράγματος χωρίς αυτά, τίθεται στον ΑΚ. ως υποχρέωση εκπληρώσεως του πωλητή. Αντίθετα, η κρατούσα άποψη υποστηρίζει, ότι η παράβαση του άρθρου 514 ΑΚ., (παράδοση πράγματος με νομικό ελάττωμα),  επισύρει την αντικειμενική ευθύνη του πωλητή.  Στην τελευταία περίπτωση ο αγοραστής μπορεί ν’ ασκήσει τα προβλεπόμενα στις γενικές διατάξεις δικαιώματα για μη εκπλήρωση (υπαναχώρηση ή αποζημίωση), αποδεικνύοντας την ύπαρξη μόνο νομικού ελαττώματος κατά την κατάρτιση της πώλησης, χωρίς να χρειάζεται απόδειξη της υπαιτιότητας του πωλητή. Ή ευθύνη συνεπώς για νομικά ελαττώματα είναι αντικειμενική εγγυητική, όπως και η ευθύνη για πραγματικά ελαττώματα.

   Σε αντίθεση με τα πραγματικά ελαττώματα, όπου είναι κρίσιμος ο χρόνος παράδοσης του πράγματος ή ο χρόνος μετάστασης του κινδύνου στον αγοραστή, στα νομικά ελαττώματα κρίσιμος είναι ο χρόνος σύναψης της σύμβασης. Αν και υπάρχει αυτή η διαφοροποίηση, διασφαλίζεται κατ’ αρχήν το ενιαίο της ρύθμισης των προϋποθέσεων ευθύνης του πωλητή για νομικά και για πραγματικά ελαττώματα. Μια άλλη διαφοροποίηση είναι,  ότι στην περίπτωση ύπαρξης νομικού ελαττώματος ο αγοραστής μπορεί ν’ ασκήσει, όπως προαναφέραμε, μόνο τα προβλεπόμενα στις γενικές διατάξεις δικαιώματα (υπαναχώρηση ή αποζημίωση), μη έχοντας το δικαίωμα μείωσης του τιμήματος, διόρθωσης ή αντικατάστασης. 

Τόσο στο παλαιό όσο και στο νέο δίκαιο της πώλησης, η διατάξεις της ευθύνης του πωλητή για νομικό ελάττωμα έχουν την ίδια σημασία, αφού έμειναν αμετάβλητες με το νόμο 3043/2002. οι διατάξεις για τα πραγματικά ελαττώματα ισχύουν παράλληλα με αυτές. Από άποψη όμως θετέου δικαίου, de lege ferenda, κρίνεται ορθότερο, να συγχωνευτούν οι διατάξεις για τα νομικά με αυτές για τα πραγματικά ελαττώματα. Με αυτόν τον τρόπο θα επιτευχθεί η ενιαία ρύθμιση των έννομων συνεπειών που επισύρουν αυτές.

3. ΤΟ ΠΕΡΙΕΧΟΜΕΝΟ ΤΗΣ ΕΥΘΥΝΗΣ ΤΟΥ ΠΩΛΗΤΗ

α. Η νέα ρύθμιση του άρθρου 534

α.1. Γενικά 

Η βασική υποχρέωση του πωλητή ρυθμίζεται στο άρθρο 513 ΑΚ. Η υποχρέωση αυτή συνίσταται στην παράδοση πράγματος και στη μεταβίβαση της κυριότητας του. Τίθεται το θέμα, αν η βασική υποχρέωση του πωλητή περιορίζεται και εξαντλείται στη γραμματική διατύπωση του προαναφερόμενου άρθρου, (μεταβίβαση κυριότητας και παράδοση πωληθέντος) ή αν επεκτείνεται και στην παράδοση πράγματος χωρίς πραγματικά ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες. Ανάλογα με το περιεχόμενο της παροχής του πωλητή, προσδιορίζεται και η έννοια της μη εκπλήρωσης,  σε περίπτωση παθολογικής εξέλιξης της πώλησης. 

Στο νέο δίκαιο της πώλησης, το άρθρο 534 ΑΚ. αποτελεί σημαντική καινοτομία, αφού ο πωλητής υποχρεούται να παραδώσει το πράγμα χωρίς πραγματικά ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες. Η διάταξη αυτή, αφού επιβάλει υποχρέωση στον πωλητή, συνάγεται εξ αντιδιαστολής ότι περιέχει και αντίστοιχη αξίωση του αγοραστή για παράδοση πράγματος φέροντος τις συνομολογημένες ιδιότητες και απηλλαγμένου ελαττωμάτων. Η υποχρέωση του άρθρου 534 ΑΚ. ήταν άγνωστη στο έως σήμερα ισχύσαν δίκαιο, αφού οι βασικές υποχρεώσεις του πωλητή ρυθμίζονταν μόνο στο άρθρο 513 ΑΚ. 

Συμπερασματικά, πριν την ισχύ του νόμου 3043/2002, οι βασικές υποχρεώσεις του πωλητή, (μεταβίβαση κυριότητας και παράδοση του πράγματος), ρυθμίζονταν μόνο από το άρθρο 513 ΑΚ., το οποίο εξακολουθεί να ισχύει, ενώ η παράδοση πράγματος χωρίς ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες δεν προβλέπονταν σε καμία διάταξη του δικαίου της πώλησης ως υποχρέωση του πωλητή. Την ίδια τακτική ακολούθησε και η νομολογία και η επιστήμη, υποστηρίζοντας ότι ο πωλητής εκπληρώνει την υποχρέωση του απλώς με την παράδοση του πράγματος, έστω κι αν αυτό είναι ελαττωματικό ή δεν έχει τις συνομολογημένες ιδιότητες.
   

Στο νέο άρθρο 534 ΑΚ. επεκτείνεται η υποχρέωση του πωλητή και στην παράδοση ανεπίληπτου πράγματος. Με την επέκταση αυτή φαίνεται ότι η παράδοση ελαττωματικού πράγματος συνιστά περίπτωση μη εκπλήρωσης της παροχής, επομένως, από την πλευρά των δευτερογενών αξιώσεων, επισύρει τις έννομες συνέπειες των γενικών διατάξεων για τις αμφοτεροβαρείς συμβάσεις.
 Από άποψη πρωτογενών αξιώσεων, επιτρέπεται η εμμονή του αγοραστή στην εκπλήρωση της παροχής, δηλαδή στην παράδοση πράγματος απηλλαγμένου από πραγματικά ελαττώματα και φέροντος τις συνομολογημένες ιδιότητες, όπως ακριβώς συμβαίνει και με τις αξιώσεις που πηγάζουν από το άρθρο 513 ΑΚ. 

Η θεώρηση της παράδοσης ελαττωματικού πράγματος ως μη εκπλήρωση της παροχής, θα μπορούσε να συστηματοποιηθεί στις πιο κάτω κυρίως κατηγορίες ευθύνης του πωλητή:  

I. Πρόσκαιρη αδυναμία του πωλητή να εκπληρώσει την παροχή. Ο αγοραστής έχει δικαίωμα ν’ αρνηθεί την εκπλήρωση της δικής του παροχής, δηλαδή να μην καταβάλει το τίμημα, ωσότου ο πωλητής του παραδώσει ανεπίληπτο πράγμα, (ΑΚ. 374). 

II. Οριστική αδυναμία του πωλητή να εκπληρώσει την παροχή. ο αγοραστής έχει τη δυνατότητα, είτε ν’ αρνηθεί την εκπλήρωση της δικής του παροχής, είτε, σε περίπτωση υπαίτιας αδυναμίας, να ζητήσει αποζημίωση ή να υπαναχωρήσει, (ΑΚ. 380, 382). 

III. Άρνηση εκπλήρωσης από τον πωλητή. Ο αγοραστής μπορεί να εμμείνει στην αυτούσια πρωτογενή αξίωση εκπλήρωσης της παροχής, (παράδοση ανεπίληπτου πράγματος),  ή ν’ ασκήσει τις δευτερογενείς αξιώσεις της υπαναχώρησης και της αποζημίωσης, (ΑΚ. 383). 

α.2. Σχέση των άρθρων 534 επ. και 540 επ. ΑΚ. με τις γενικές διατάξεις για μη εκπλήρωση

Σύμφωνα με το παλαιό δίκαιο της πώλησης, σε περίπτωση παράδοσης ελαττωματικού πράγματος, ο πωλητής υπείχε ευθύνη που πήγαζε από τα άρθρα 540 επ. ΑΚ. Επιπλέον, υπήρχε προβληματισμός ως προς το αν η παράδοση ελαττωματικού πράγματος συνιστά μη εκπλήρωση της παροχής από τον πωλητή – οφειλέτη. Η κρατούσα άποψη υποστήριζε ότι ο πωλητής, με την παράδοση ελαττωματικού πράγματος, είχε εκπληρώσει την βασική του υποχρέωση εκ του άρθρου 513 ΑΚ. 

Η κατά το χρόνο μετάθεσης του κινδύνου παράδοση του πράγματος στον αγοραστή δηλαδή, θεωρείτο ως εκπλήρωση, έστω και αν το πράγμα είχε ελάττωμα.
 Από το χρονικό σημείο της μετάθεσης του κινδύνου στον αγοραστή, οι συνέπειες  της παράδοσης ελαττωματικού πράγματος αντιμετωπίζονταν μόνο με της ειδικές διατάξεις των άρθρων 534 επ. και 540 επ. και αποκλειόταν  η εφαρμογή των γενικών διατάξεων για μη εκπλήρωση. Μάλιστα υποστηριζόταν ότι, ακόμα και πριν την παράδοση του πράγματος, οι διατάξεις για μη εκπλήρωση εφαρμόζονταν μόνο στις πωλήσεις γένους, αφού στις πωλήσεις είδους δεν μπορούσαν να εφαρμοστούν ούτε πριν την παράδοση του πράγματος, επειδή η υποχρέωση του πωλητή συγκεντρωνόταν στο ίδιο το πωληθέν, χωρίς υποχρέωση παράδοσης ανεπίληπτου πράγματος.   

Οι διατάξεις των άρθρων 540 επ. δε φαίνεται ν’ αντιμετώπιζαν ιδιαίτερο πρόβλημα στην εφαρμογή τους. Τα ένδικα βοηθήματα της μείωσης του τιμήματος, της υπαναχώρησης, της αντικατάστασης (559 ΑΚ.), της αποζημίωσης (542, 561 ΑΚ.), παρείχαν σχεδόν πλήρη κάλυψη στον αγοραστή. Αντίθετα, το δικαίωμα διόρθωσης, δεν συμπεριλαμβανόταν στα ένδικα βοηθήματα του αγοραστή. Συμπερασματικά, οι κρατούσα άποψη θεωρούσε ότι οι διατάξεις των άρθρων 534 επ. και 540 επ. ΑΚ., είναι πληρέστερες και αποτελεσματικότερες των γενικών διατάξεων για μη εκπλήρωση της παροχής.  

Εκτός από τα προαναφερθέντα, η κρατούσα άποψη υποστήριζε ότι στις διατάξεις για μη εκπλήρωση απαραίτητες προϋποθέσεις  ευθύνης ήταν η ολική ή μερική αδυναμία παροχής ή η  υπερημερία αφενός και υπαιτιότητα αφετέρου. Συνεπώς η προσφυγή στα άρθρα 534 επ. και 540 επ. ΑΚ. απαλλάσσει τον εφαρμοστή του δικαίου από την αμφίβολης αποτελεσματικότητας διαδικασία υπαγωγής της παράδοσης ελαττωματικού πράγματος στις έννοιες της μερικής ή της ολικής αδυναμίας παροχής. Ο δικαστής επικεντρώνεται εξ αρχής στο κριτήριο ελαττωματικότητας του πράγματος, ως όρου ευθύνης του πωλητή.

Επιπροσθέτως, οι διατάξεις για μη εκπλήρωση προϋποθέτουν την ύπαρξη υπαιτιότητας του πωλητή. Δημιουργείται έτσι αντίφαση και αντινομία, αφού έχουμε δύο συστήματα ευθύνης, ένα αντικειμενικό, (ΑΚ. 534 επ. και 540 επ.) και ένα υποκειμενικό, (ΑΚ. 382 επ.), για το ίδιο πραγματικό, δηλαδή για την παράδοση ελαττωματικού πράγματος. Η αντινομία αίρεται με ερμηνεία, αντικειμενικοποιώντας το σύστημα ευθύνης των γενικών διατάξεων για μη εκπλήρωση, με την αντικατάσταση ουσιαστικώς όλων των όρων εφαρμογής τους με την έννοια του νομικού ελαττώματος. Τέλος υποστηριζόταν ότι οι έννομες συνέπειες τις μη εκπλήρωσης είναι πιο δραστικές σε σχέση με αυτές των άρθρων 540 επ. ΑΚ., αφού μπορούν να οδηγήσουν έως και στην εκ βάθρων ανατροπή της σύμβασης.

Η προαναφερθείσα επιχειρηματολογία μας οδηγεί στο συμπέρασμα ότι η κρατούσα άποψη ορθώς υποστήριζε πως η παράδοση ελαττωματικού πράγματος ως περίπτωση πλημμελούς εκπλήρωσης της παροχής, αντιμετωπίζεται αποκλειστικά από τις ειδικές διατάξεις της ευθύνης του πωλητή, (ΑΚ. 540 επ.). Τίθεται όμως το θέμα, αν τα προπαρατεθέντα επιχειρήματα ισχύουν στον ίδιο βαθμό και για την πρωτογενή αξίωση του αγοραστή για εκπλήρωση της παροχής. Η θέση της κρατούσας γνώμης ότι η παράδοση έστω και ελαττωματικού πράγματος συνιστά εκπλήρωση της παροχής, αποκλείει και την πρωτογενή αξίωση εκπλήρωσης, θυσιάζοντας τη κατά κάποιο τρόπο στις ειδικές αξιώσεις των άρθρων 534 επ. και 530 επ. ΑΚ.

Στην τελευταία αυτή περίπτωση ο αγοραστής περιορίζεται στα δικαιώματα του, αφού ορθότερο θα ήταν να μπορεί, αν δε θέλει να κρατήσει την ελαττωματική παροχή, να έχει το δικαίωμα επιλογής μεταξύ των ειδικών διατάξεων 534 επ. και 540 επ. ΑΚ. και αυτών για μη εκπλήρωση της παροχής. Φαίνεται λογικότερο, ο αγοραστής να επιθυμεί παράδοση πράγματος χωρίς ελαττώματα, θεωρώντας το ελαττωματικό πράγμα ως μη εκπλήρωση. Είναι αδικαιολόγητος συνεπώς ο περιορισμός του στην άσκηση μόνο των αγορανομικών αξιώσεων. Οι τελευταίες, όσο κι αν παρέχουν αποτελεσματική προστασία, δεν είναι λογικό να μπορούν να του στερήσουν το δικαίωμα να εμμείνει στην εκπλήρωση της πρωτογενούς αξίωσης.

Όπως προαναφέραμε, σε αντίθεση με το παλαιό δίκαιο της πώλησης, στη νέα διάταξη του άρθρου 534 ΑΚ. επιβάλλεται ρητώς στον πωλητή η υποχρέωση να παραδώσει πράγμα χωρίς πραγματικά ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες. Έτσι ο νομοθέτης με τη διάταξη αυτή διαγράφει όλη την αναπτυχθείσα στο παλαιό δίκαιο επιχειρηματολογία περί του περιεχομένου της υποχρέωσης του πωλητή. Παύει πλέον να υποστηρίζεται ότι η υποχρέωση του πωλητή εξαντλείται με την παράδοση έστω και ελαττωματικού πράγματος. Στο νέο δίκαιο αντικείμενο της παροχής είναι η παράδοση του πράγματος χωρίς ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες. Όμως το άρθρο 534 ΑΚ. δημιουργεί ερμηνευτικά ζητήματα που αφορούν τον τρόπο και τη διαδικασία εφαρμογής του, τη σχέση του με τις γενικές διατάξεις για πλημμελή ή μη εκπλήρωση της παροχής και τη σχέση του με την ειδική ευθύνη του πωλητή με βάση τα άρθρα 540 επ. ΑΚ.   

Τα δύο πρώτα ζητήματα συνδέονται με το ερώτημα, αν ο πωλητής παραδώσει πράγμα ελαττωματικό, ο αγοραστής μπορεί ν’ αρνηθεί την παραλαβή του και να ζητήσει πράγμα χωρίς ελαττώματα; Με βάση το άρθρο 534 ΑΚ. η απάντηση στο ερώτημα είναι καταφατική. Η κατανόηση όμως της λειτουργίας και της διαμορφώσεως του περιεχομένου της αξιώσεως αυτής προϋποθέτει καταρχήν να διακριθεί η περίπτωση διαπιστώσεως του ελαττώματος μετά μεν τη σύναψη της πωλήσεως αλλά πριν από την παράδοση του πράγματος ή γενικώς πριν από την κατ’ ΑΚ. 537 μετάθεση του κινδύνου από την περίπτωση διαπιστώσεως του ελαττώματος μετά την μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή. Το θέμα αυτό αναλύεται στην επόμενη ενότητα, ενώ για το τελευταίο ζήτημα, (τη σχέση του 534 ΑΚ. με την ειδική ευθύνη του πωλητή με βάση τα άρθρα 540 επ. ΑΚ.),   θα μιλήσουμε σε επόμενο κεφάλαιο. 

β. Εφαρμογή του 534 πριν και μετά την μετάθεση του κινδύνου

Στη σύμβαση της πώλησης, αν ο αγοραστής διαπιστώσει ελάττωμα πριν τη μετάθεση του κινδύνου, μπορεί ν’ αποκρούσει την παροχή, αξιώνοντας να του παραδοθεί πράγμα χωρίς ελάττωμα. Η αξίωση αυτή βασίζεται στο άρθρο 534 ΑΚ. και η άσκησή της προϋποθέτει μόνο ότι το πωληθέν έχει ελαττώματα, όπως αυτά ορίζονται στο άρθρο 535 ΑΚ. ή δεν έχει τις συνομολογημένες ιδιότητες. Ο αγοραστής βασιζόμενος μόνο σ’ αυτές τις προϋποθέσεις νομιμοποιείται ν’ ασκήσει την κατ’ ΑΚ. 534 αξίωση εκπληρώσεως, χωρίς ν’ απαιτείται υπαιτιότητα του πωλητή ως προς την ύπαρξη ελαττώματος ή την έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας. 

Η άρνηση ή η αδυναμία του πωλητή να παραδώσει πράγμα χωρίς ελάττωμα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες στοιχειοθετεί υπερημερία ή αδυναμία παροχής αυτού. Ο αγοραστής επομένως μπορεί ν’ ασκήσει πλήρως τα εκ των άρθρον 374 επ. ΑΚ. δικαιώματα. Γεννάται όμως αμφιβολία, αν παράλληλα υπάρχει έδαφος εφαρμογής και για τις αξιώσεις βάσει των γενικών διατάξεων περί πλημμελούς εκπλήρωσης της παροχής (ΑΚ. 330, 382 επ). Η παράδοση ελαττωματικού πράγματος αποτελεί περίπτωση μη προσήκουσας εκπλήρωσης της παροχής, συνεπώς ο πωλητής είτε καλείται πρωτογενώς σύμφωνα με το άρθρο 534 ΑΚ. να εκπληρώσει προσηκόντως είτε σε περίπτωση αδυναμίας ή άρνησής του, ο αγοραστής μπορεί ν’ ασκήσει τις δευτερογενείς αξιώσεις με βάση της διατάξεις για μη εκπλήρωση της παροχής. 

Συμπερασματικά, αν ο πωλητής δεν ανταποκριθεί στην υποχρέωση του άρθρου 534 ΑΚ., ο αγοραστής θα ασκήσει τις δευτερογενείς αξιώσεις για μη εκπλήρωση της παροχής (ΑΚ. 380 επ.), οι οποίες τον καλύπτουν, αφήνοντας ακάλυπτη μόνο την περίπτωση μείωσης του τιμήματος.
 Αν όμως ο αγοραστής ασκεί μόνο την αξίωση μείωσης του τιμήματος, σημαίνει ότι επιθυμεί να κρατήσει το πράγμα, παρά το ελάττωμα του. Η προαναφερθείσα αξίωση μπορεί από τη φύση της ν’ ασκηθεί μόνο μετά την παράδοση του πωληθέντος. Συμπεραίνουμε επομένως ότι η ελαττωματικότητα της παροχής πριν τη μετάθεση του κινδύνου αντιμετωπίζεται πλήρως από το άρθρο 534 ΑΚ. σε συνδυασμό και με τις γενικές διατάξεις για μη εκπλήρωση της παροχής, χωρίς να υπάρχει ανάγκη προσφυγής στην ευθύνη της μη προσήκουσας εκπλήρωσης της παροχής ή στην ειδική ευθύνη του πωλητή (ΑΚ. 540 επ), η οποία δεν μπορεί να στοιχειοθετηθεί πριν τη μετάθεση του κινδύνου, αφού προϋποθέτει παράδοση πράγματος.

Στην περίπτωση όμως που το ελάττωμα διαπιστωθεί μετά την παράδοση του πωληθέντος, ο αγοραστής εξακολουθεί να έχει την αξίωση του άρθρου 534 ΑΚ., αφού η τελευταία μπορεί ν’ ασκηθεί και μετά την παράδοση του πράγματος. Η αξίωση αυτή είναι ανταγωνιστική προς την ΑΚ. 540 αξίωση αντικατάστασης. Μπορούν όμως να συνυπάρξουν και οι δύο ανταγωνιστικές αυτές αξιώσεις, δεδομένου ότι δεν αλληλεπικαλύπτονται πλήρως. Η δυνατότητα άσκησης της εκ του άρθρου 534 ΑΚ. αξιώσεως και μετά την παράδοση του πωληθέντος έχει πρακτική αξία ιδίως στην πώληση είδους, αφού συνήθως δεν είναι δυνατή η αντικατάσταση του πράγματος και ο αγοραστής με την αξίωση αυτή μπορεί να επιτύχει γρήγορα την απαλλαγή του από την υποχρέωση καταβολής του τιμήματος.
   

Αν ο πωλητής μετά την παράδοση ελαττωματικού πράγματος αδυνατεί ή αρνείται να εκπληρώσει την υποχρέωση που πηγάζει από το άρθρο 534 ΑΚ., τόσο στο παλαιό όσο και στο νέο δίκαιο της πώλησης δεν επιτρέπεται η άσκηση των δευτερογενών αξιώσεων κατ’ εφαρμογή των γενικών διατάξεων για μη εκπλήρωση της παροχής. Αντίθετα, μετά τη μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή εφαρμόζονται οι διατάξεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ., οι οποίες παρέχουν πληρέστερη προστασία στον αγοραστή, επειδή προσανατολίζονται στην αντικειμενική ευθύνη του πωλητή, σε αντίθεση με τις γενικές διατάξεις στις οποίες η ευθύνη είναι υποκειμενική. 

Συνεπώς, η μη ανταπόκριση του πράγματος στη σύμβαση μετά την παράδοση του πράγματος θ’ αντιμετωπισθεί μόνο από τα άρθρα 534 επ. και 540 επ. ΑΚ., τα οποία κατισχύουν και αποκλείουν την εφαρμογή των γενικών διατάξεων για μη εκπλήρωση. Η παράλληλη ισχύς των δύο κατηγοριών διατάξεων δεν μπορεί να υφίσταται, αφού η προστασία του αγοραστή στο νέο δίκαιο τελειοποιείται και η σύντομη παραγραφή δημιουργεί ασφάλεια των συναλλαγών.

   γ. Φύση και λειτουργία της αξίωσης του άρθρου 534 ΑΚ.  

Η υποχρέωση παράδοσης πράγματος χωρίς ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες, που πηγάζει από το άρθρο 534 ΑΚ., αποτελεί πρωτογενή υποχρέωση του πωλητή, σύμφωνα και με την αιτιολογική έκθεση για το νέο δίκαιο της πώλησης.
 Η υποχρέωση αυτή δεν ενσωματώθηκε στις υποχρεώσεις του άρθρου 513 ΑΚ., σε αντίθεση με το γερμανικό δίκαιο. Ο λόγος αυτής της μη ενσωμάτωσης είναι ότι η κατ’ ΑΚ. αξίωση εκπλήρωσης έχει διττή φύση. Μέχρι την παράδοση του πράγματος, δηλαδή την μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή, η αξίωση του άρθρου 534 ΑΚ. είναι γνήσια αξίωση εκπλήρωσης ισοδύναμη με τις αξιώσεις εκπληρώσεως του άρθρου 513 ΑΚ. Μετά τη μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή ο τελευταίος εξακολουθεί μεν να έχει την αξίωση του άρθρου 534 ΑΚ., όμως η αξίωση παύει να είναι γνήσια αξίωση εκπληρώσεως και αποτελεί ειδική αξίωση εκπληρώσεως του δικαίου της πώλησης. Από τα παραπάνω γίνεται φανερό ότι ο νομοθέτης επιδίωξε τη στενότερη σύνδεση της νέας αξίωσης εκπλήρωσης με τις αξιώσεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ.

Μετά την παράδοση του πράγματος στον αγοραστή η συσχέτιση της αξίωσης του άρθρου 534 με αυτές των άρθρων 540 επ. ΑΚ., γίνεται υπό διττή έννοια:

I. Με την ενσωμάτωση της ειδικής αξίωσης εκπλήρωσης (ΑΚ. 534) στο σύστημα της ειδικής ευθύνης του πωλητή, έτσι ώστε να επιτυγχάνεται η σύντομη παραγραφή των άρθρων  554 επ. ΑΚ., αποκλείοντας έτσι τη γενική εικοσαετή παραγραφή. 

II. Με τον προσδιορισμό σειράς προτεραιότητος μεταξύ της αξίωσης εκπληρώσεως του άρθρου 534 ΑΚ. και των αξιώσεων των άρθρων 540 ΑΚ., έτσι ώστε  η παραβίαση της υποχρέωσης εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ. ν’ αποτελεί condicio sine qua non για την προσφυγή στις ειδικότερες αξιώσεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ.

Συμπερασματικά, διαπιστώνεται ότι η αξίωση του άρθρου 534 ΑΚ. είναι μεν αξίωση εκπλήρωσης, αλλά διαφέρει από τις αξιώσεις εκπληρώσεως του άρθρου 513 ΑΚ. Η πρώτη αποτελεί ειδική αξίωση εκπληρώσεως ενσωματωμένη στο ειδικό σύστημα ευθύνης του δικαίου της πωλήσεως, ενώ οι τελευταίες είναι γνήσιες γενικές αξιώσεις εκπληρώσεως.

Ως προς τη σχέση της αξιώσεως εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ. με τις αξιώσεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ., θα μπορούσαμε να πούμε ότι όταν ο αγοραστής προβάλει την αξίωση εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ., ζητεί από τον πωλητή την αυτούσια εκπλήρωση της παροχής του (παράδοση ανεπίληπτου πράγματος). Οι αξιώσεις όμως του άρθρου 540 ΑΚ. δεν αποβλέπουν στην αυτούσια εκπλήρωση της παροχής αλλά είναι εν μέρει αμιγώς δευτερογενείς αξιώσεις και αποβλέπουν είτε στη διατήρηση της συμβατικής ισοδυναμίας των εκατέρωθεν παροχών (αξίωση μείωσης του τιμήματος), είτε στην αποκατάσταση της διαταραχθείσας με την πλημμελή εκπλήρωση της παροχής συμβατικής ισορροπίας (αξιώσεις υπαναχώρησης και αποζημίωσης). Εν μέρει οι αξιώσεις του άρθρου 540 ΑΚ. είναι δευτερογενείς αξιώσεις εκπληρώσεως. Αυτό συμβαίνει με τις αξιώσεις διόρθωσης του ελαττώματος ή αντικατάστασης του πωληθέντος.
 Συμπεραίνουμε από τα παραπάνω ότι η άσκηση της ΑΚ. 534 πρωτογενούς αξιώσεως εκπλήρωσης προηγείται της άσκησης των δευτερογενών αξιώσεων των άρθρων 540 επ. ΑΚ. 

Ειδικότερα, πριν τη μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή, η αξίωση εκπληρώσεως του άρθρου 534 ΑΚ. συνυπάρχει με τις δευτερογενείς αξιώσεις μη εκπλήρωσης του γενικού ενοχικού δικαίου (ΑΚ. 380 επ). Ο αγοραστής ασκεί την αξίωση του άρθρου 534 ΑΚ., αφού διαπιστώσει την ελαττωματικότητα του μη παραδοθέντος πράγματος, ζητώντας να του παραδοθεί πράγμα χωρίς ελαττώματα. Δεν έχει δικαίωμα υπαναχώρησης ή αποζημίωσης στο στάδιο αυτό, αφού η άσκηση τους προϋποθέτει είτε αδυναμία παροχής του πωλητή είτε υπερημερία αυτού. Συνεπώς στο στάδιο αυτό δεν τίθεται θέμα επιλογής μεταξύ της αξίωσης του άρθρου 534 ΑΚ. και των γενικών αξιώσεων περί μη εκπληρώσεως της παροχής. Επιπλέον συντρέχουν οι προϋποθέσεις εφαρμογής των γενικών διατάξεων για μη εκπλήρωση της παροχής, μόνο όταν ο πωλητής αδυνατεί ή αρνείται την εκπλήρωση της κατ’ ΑΚ. 513 και 534 παροχής.

Αν μετά τη μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή εμφανιστεί ελάττωμα ή λείψει η συνομολογημένη ιδιότητα, ο τελευταίος εξακολουθεί να έχει τη δυνατότητα ν’ ασκήσει την αξίωση εκπληρώσεως του άρθρου 534 ΑΚ. Δεν έχει όμως πλέον τις αξιώσεις του γενικού ενοχικού δικαίου για μη εκπλήρωση της παροχής αλλά μόνο τις ειδικές δευτερογενείς αξιώσεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ. Στο στάδιο αυτό οι προϋποθέσεις άσκησης τόσο της κατ’ ΑΚ. 534 αξίωσης εκπλήρωσης όσο και των κατ’ ΑΚ. 540 επ. δευτερογενών αξιώσεων είναι κοινές και συνίστανται στην έλλειψη των συνομολογημένων ιδιοτήτων ή στην ελαττωματικότητα του πράγματος, αρκεί η έλλειψη αυτή ή η ελαττωματικότητα να υπήρχαν κατά την παράδοση του πωληθέντος. Συνεπώς μετά τη μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή τίθεται θέμα επιλογής μεταξύ των περισσοτέρων αξιώσεων, δηλαδή μεταξύ αφενός της αξίωσης εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ. και αφετέρου κάποιας από τις δευτερογενείς αξιώσεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ.

δ. Σχέση των νέων διατάξεων για την πώληση με το λοιπό ενοχικό δίκαιο

Η τροποποίηση των διατάξεων του δικαίου της πώλησης με το νόμο 3043/2002 αντανακλάται και στο υπόλοιπο ενοχικό δίκαιο, λόγω του γενικότερου ενδιαφέροντος των ζητημάτων που αφορά. Η επίδραση αυτή μπορεί να επιτευχθεί με δύο τρόπους: είτε με συστηματική ερμηνεία, ερμηνεύοντας άλλες διατάξεις του ενοχικού δικαίου και εναρμονίζοντας αυτές προς το πνεύμα των ρυθμίσεων του νόμου 3043/2002 είτε με τελολογική συστολή άλλων διατάξεων που βρίσκονται σε αντινομία προς το νέο σύστημα ενδοσυμβατικής ευθύνης του ως άνω νόμου και πλήρωση των κενών με αναλογική εφαρμογή του δικαίου της πώλησης.
 Στην πρώτη περίπτωση ο ερμηνευτής του δικαίου καλείται να προσαρμόσει το υπόλοιπο ενοχικό δίκαιο στο νέο νομοθετικό πνεύμα του δικαίου της πώλησης, πράγμα που δε θα του δημιουργήσει ιδιαίτερες δυσκολίες,  στο μέτρο που θα κινείται μέσα στα όρια του γράμματος του νόμου. Αντίθετα ο δεύτερος τρόπος αφορά περιπτώσεις ακραίας αντινομίας.  

Η θεωρία της αγορανομικής ευθύνης του πωλητή διαψεύδεται ολοκληρωτικά στις συμβάσεις προμήθειας, αφού θεσπίζεται υποχρέωση για παροχή πράγματος χωρίς ελαττώματα στο νέο άρθρο 534 ΑΚ. Η αρχή της καλής πίστεως προσλαμβάνει κάθε φορά διαφορετικό περιεχόμενο ανάλογα με το είδος της σύμβασης και τους εκάστοτε συμβαλλομένους. Πρόκειται για ενδοτικό δίκαιο, αφού η οριοθέτηση της πλημμέλειας της ελαττωματικότητας εξαρτάται από τον προσδιορισμό του μέτρου αρτιότητας – λειτουργικότητας των απαιτούμενων ιδιοτήτων του πράγματος που απόκειται στη βούληση των μερών (ΑΚ. 535 αρ. 1-2). Έτσι τα μέρη μπορούν να προσδιορίσουν ως οφειλόμενο ακόμα κι ένα φθαρμένο προϊόν. Αυτή είναι η μία από τις δύο λειτουργίες της καλής πίστης στο πλαίσιο των άρθρων 200 και 288 ΑΚ. Στη δεύτερη λειτουργία της καλής πίστης τα καθήκοντα των μερών αφορούν στην προστασία αναπαλλοτρίωτων αγαθών με αποτέλεσμα να μην επιδέχονται κατάργηση με αντίθετη συμφωνία.

Στις υπόλοιπες επώνυμες αμφοτεροβαρείς συμβάσεις δεν διατηρείται πλέον ο παλαιός νομολογιακός αποκλεισμός
 της ένστασης του μη εκπληρωθέντος συναλλάγματος (ΑΚ. 374), όταν έχουμε ελαττωματική παροχή, αφού εξέλειπε το δογματικό θεμέλιο της άποψης αυτής (θεωρία της αγορανομικής ευθύνης). Η νομολογία άλλωστε ακόμα και πριν την ισχύ των νέων κανόνων για την πώληση είχε αρχίσει να μεταστρέφεται.
 Επιπλέον μετά τη νομοθετική διευκρίνιση ότι η αποζημίωση του άρθρου 543 ΑΚ. που ασκείται σωρευτικά με την υπαναχώρηση αφορά την περαιτέρω ζημία, δεν είναι δυνατό να προσδοθεί ερμηνευτικά άλλο νόημα στην εύλογη αποζημίωση που οφείλεται σωρευτικά με κάθε νόμιμη υπαναχώρηση (ΑΚ. 387 παρ. 1).     

Διαφοροποιήσεις υπάρχουν στην ευθύνη του πωλητή έναντι της ευθύνης των άλλων προμηθευτών, αφού φαίνεται προβληματικό ο πωλητής να ευθύνεται επαχθέστερα απέναντι στον καταναλωτή – αγοραστή από άλλες κατηγορίες προμηθευτών εργολάβων κ.α. Οι εν λόγω διαφοροποιήσεις είναι οι εξής: 

i. Ως προς το τεκμήριο προΰπαρξης του ελαττώματος πριν τη μετάθεση του κινδύνου στον αγοραστή (ΑΚ. 537 παρ. 2) φαίνεται προβληματικό να βαρύνεται με την ευθύνη αυτή μόνο ο πωλητής και όχι οι άλλες κατηγορίες προμηθευτών.  

ii. Ως προς τις συνομολογημένες ιδιότητες, ο πωλητής έχει αντικειμενική ευθύνη, ενώ σε άλλες συμβάσεις όπως για παράδειγμα στη σύμβαση έργου ο εργολάβος έχει υποκειμενική ευθύνη για την έλλειψη εγγυημένων ιδιοτήτων.   

iii. Ως  προς τις προϋποθέσεις απαλλαγής του προμηθευτή, οι διατάξεις των άρθρων 545 και 581 ΑΚ. δίνουν προνομιακότερη θέση στον αγοραστή ή μισθωτή που μόνο εν γνώσει τους απεμπολούνται τα δικαιώματα τους, ενώ στη σύμβαση έργου (ΑΚ. 692) έχουμε αποστέρηση του εργοδότη από τα δικαιώματά του, όταν εγκρίνει ελαττωματικό έργο, ακόμα κι αν αυτός αγνοούσε τα ελαττώματα.

iv. Ως προς το μέτρο συνυπαιτιότητας του αγοραστή – καταναλωτή, στο άρθρο 537 παρ. 1 ΑΚ. υπάρχει προνομιακή θέση του συνυπαίτιου αγοραστή, σε αντίθεση με τη μειονεκτικότερη θέση του μισθωτή και εργοδότη, αφού ευθύνονται ακόμα και για ελαφρά αμέλεια (ΑΚ. 580 και 691). 

v. Ως προς το χρόνο παραγραφής στην προμήθεια κινητών, είναι προβληματική η διετής ευθύνη του πωλητή (ΑΚ. 554), οι οποία δεν αφορά και τον κατασκευαστή του κινητού πράγματος, ο οποίος ευθύνεται για έξι μήνες (ΑΚ. 693). Η διαφορά αυτή είναι δύσκολα ανατρέψιμη, με τελολογική συστολή εν όψει της αναγκαίας βεβαιότητας δικαίου στο δίκαιο της παραγραφής.
 Επίσης στο άρθρο 560 ΑΚ. ο νομοθέτης επιμηκύνει την προθεσμία της αναγωγικής ευθύνης του χονδρεμπόρου και η επιμήκυνση αυτή δεν καλύπτει και τον κατασκευαστή του προϊόντος. 

vi. Ως προς την προστασία του καταναλωτή απέναντι σε άλλους εκτός του πωλητή προμηθευτές μπορούμε να πούμε ότι είναι αδικαιολόγητη η απαγόρευση απαλλακτικών ρητρών στο άρθρο 5 του νόμου 2251/1994  μόνο για τον επαγγελματία πωλητή που επιδεικνύει ελαφρά αμέλεια, σε αντίθεση με τον εργολάβο ή εκμισθωτή, όταν έχει την ίδια μορφή πταίσματος. 

Οι αντινομίες αυτές δυσχερώς συμβιβάζονται με τις αρχές της ισότητας και της προστασίας του καταναλωτή, αφού τέτοιου είδους ανισότητες μπορούν να μετατρέψουν, στο μέτρο που δεν παρακάμπτονται ερμηνευτικά, το θεσμό των μεικτών συμβάσεων σε τρόπο καταστρατήγησης της μετονομασίας κάθε είδους δικαιοπραξίας και να δημιουργήσουν ανασφάλεια δικαίου. Ο χαρακτηρισμός δε θα βασίζονταν στη βούληση των μερών αλλά στην απρόβλεπτη από αυτά κρίση του δικαστή, ο οποίος όμως αναπόφευκτα θα κληθεί να την ελέγξει τόσο συμπληρωματικά με την ερμηνεία της σύμβασης (ΑΚ. 200) όσο και διορθωτικά (ΑΚ. 288 και 281).
      

Συνοψίζοντας όλα τα παραπάνω θα μπορούσαμε να πούμε ότι θα πρέπει το ενοχικό δίκαιο να καταστεί ομοιογενές. Παρατηρείται ότι το νομοθετικό σχέδιο άλλαξε, αλλά αυτή η αλλαγή του δεν ολοκληρώθηκε. Η ατέλεια αυτή θα μπορούσε να οδηγήσει τον ερμηνευτή του δικαίου σε τελολογική συστολή των παλαιότερων (σήμερα αντινομουσών) διατάξεων και σε πλήρωση του σχετικού γνήσιου συγκεκαλυμμένου  κενού από το νέο δίκαιο της πώλησης, σύμφωνα με το άρθρο 562 ΑΚ.

4. ΣΥΝΕΠΕΙΕΣ ΤΗΣ ΕΥΘΥΝΗΣ ΤΟΥ ΠΩΛΗΤΗ

α. διαμόρφωση των αξιώσεων του αγοραστή στο νέο δίκαιο της πώλησης

Το παλαιό άρθρο 540 ΑΚ. προέβλεπε ως αξιώσεις του αγοραστή την αναστροφή και τη μείωση τιμήματος. Οι αξιώσεις αυτές αντικαταστάθηκαν στο αντίστοιχο νέο άρθρο με τα δικαιώματα του αγοραστή για διόρθωση ή αντικατάσταση του πράγματος, μείωση του τιμήματος και υπαναχώρηση. Επιπλέον στο νέο άρθρο 543 ΑΚ. προβλέπεται δικαίωμα αποζημίωσης. Οι αξιώσεις αυτές ήταν γνωστές και υπό το παλαιό δίκαιο με δύο διαφοροποιήσεις:

I. Το δικαίωμα διορθώσεως δεν προβλεπόταν στο παλαιό δίκαιο αλλά μπορούσε να συμφωνηθεί η αξίωση διορθώσεως του ελαττώματος. 

II. Το δικαίωμα υπαναχώρησης του νέου δικαίου διατυπώνεται στις νέες διατάξεις ως δικαίωμα αναστροφής. Σύμφωνα με την αιτιολογική έκθεση του νόμου 3043/2002 πρόκειται για ορολογική εναρμόνιση χωρίς ουσιαστική διαφορά στις προϋποθέσεις και τις έννομες συνέπειες της υπαναχώρησης σε σχέση με αυτές της αναστροφής.
    

β. Ενοποίηση των διατάξεων για την πώληση γένους και είδους

Στο μέχρι σήμερα ισχύσαν δίκαιο η ευθύνη του πωλητή για πώληση γένους υπάγονταν στις ειδικές ρυθμίσεις των παλαιών άρθρων 559-561 ΑΚ. Παράλληλα η πώληση είδους ρυθμιζόταν στα παλαιά άρθρα 540-544 ΑΚ. Βασικότερη διαφορά μεταξύ των δύο αυτών κατηγοριών πωλήσεως ήταν ότι στην πώληση γένους προβλέπονταν το ειδικό δικαίωμα αντικαταστάσεως του πράγματος, κάτι που δεν συνέβαινε στην πώληση είδους. Ο αγοραστής στην πώληση γένους είχε το δικαίωμα να ζητήσει την αντικατάσταση του ελαττωματικού πράγματος αντί για την αναστροφή ή τη μείωση του τιμήματος. 

Στο νέο άρθρο 540 ΑΚ. συγχωνεύονται όλες οι αγορανομικές αξιώσεις. Ο αγοραστής είτε μιλάμε για πώληση γένους είτε για πώληση είδους έχει τα ίδια δικαιώματα. Ειδικότερα έχει δικαίωμα να ζητήσει διόρθωση ή αντικατάσταση του πράγματος, μείωση του τιμήματος ή υπαναχώρηση απ’ τη σύμβαση. Το δικαίωμα αντικατάστασης προϋποθέτει πράγμα αντικαταστατό δηλαδή πράγμα κατά γένος ορισμένο, ώστε να μπορεί ν’ αντικατασταθεί με άλλο χωρίς ελαττώματα. Η ενιαία αντιμετώπιση της πώλησης, ανεξάρτητα από το κατ’ είδος ή κατά γένος προσδιορισμό του πράγματος, είναι συνεπής και προς την καθιέρωση της ειδικής ενιαίας υποχρέωσης του πωλητή για παράδοση ανεπίληπτου πράγματος (ΑΚ. 534).    

Η ευθύνη του πωλητή διακρίνεται σε υποκειμενική και αντικειμενική. Στο αντικειμενικό σύστημα ευθύνης υπάγονταν και υπάγονται τα δικαιώματα διόρθωσης ή αντικατάστασης του πράγματος, μείωσης του τιμήματος και υπαναχώρησης. Το δικαίωμα αποζημίωσης υπάγεται στο υποκειμενικό σύστημα ευθύνης με εξαίρεση την αξίωση αποζημίωσης για έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας.
 Στο μέχρι σήμερα ισχύσαν δίκαιο οι προϋποθέσεις της αξίωσης αποζημίωσης είχαν διαμορφωθεί διαφορετικά, ανάλογα αν επρόκειτο για πώληση είδους ή πώληση γένους. Κυριότερη διαφορά συνίστατο στο ότι στη μεν πώληση είδους η αξίωση αποζημίωσης προϋπέθετε ελαττωματικότητα οφειλόμενη σε οποιασδήποτε μορφής υπαιτιότητα του πωλητή, ενώ στην πώληση γένους έπρεπε η ελαττωματικότητα του πράγματος να οφείλεται σε δόλο του πωλητή. Στο νέο δίκαιο της πώλησης δεν υπάρχουν αυτές οι διαφορές και το δικαίωμα αποζημίωσης συγχωνεύεται στο άρθρο 543 ΑΚ., το οποίο ισχύει τόσο στις πωλήσεις γένους όσο και στις πωλήσεις είδους.

γ. Νομική φύση των δικαιωμάτων του αγοραστή και όροι άσκησής του

Τα δικαιώματα του αγοραστή προβλέπονται στα άρθρα 540 και 543 ΑΚ. Στο πλαίσιο της ανάλυσης της αξίωσης εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ. και της οριοθέτησης της από τις αξιώσεις των άρθρων 540 επ. ΑΚ., διαιρέσαμε τις τελευταίες σε δύο κατηγορίες:

I. Δευτερογενείς αξιώσεις εκπλήρωσης στις οποίες ανήκουν τα δικαιώματα διόρθωσης και αντικατάστασης του πράγματος.

II. Γνήσιες δευτερογενείς αξιώσεις στις οποίες υπάγονται τα δικαιώματα μείωσης του τιμήματος και υπαναχώρησης καθώς και η αξίωση αποζημίωσης.   

γ.1. Δικαιώματα διόρθωσης και αντικατάστασης του πράγματος

Το δικαίωμα διόρθωσης του πράγματος αποτελεί αξίωση επιβοηθητική, η οποία συμπληρώνει την αξίωση εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ. Η άσκηση  της αξίωσης αυτής δεν έχει ως συνέπεια την ανατροπή της σύμβασης, αλλά αποβλέπει στην αυτούσια συμπληρωματική πραγμάτωση της βασικής αξίωσης εκπλήρωσης. Ο πωλητής καλείται να διορθώσει το πράγμα ώστε να ανταποκρίνεται στη σύμβαση. Το ίδιο ισχύει και στο δικαίωμα αντικατάστασης, όπου η άσκηση του δεν αλλοιώνει το περιεχόμενο της σύμβασης αλλά αποβλέπει στην αυτούσια συμπληρωματική πραγμάτωση της βασικής αξίωσης εκπλήρωσης. 

Οι δύο αξιώσεις συνεπώς ταυτίζονται από άποψη λειτουργική, αφού είναι βοηθητικές – συμπληρωματικές της βασικής αξίωσης εκπλήρωσης. Βασική διαφορά μεταξύ των δύο δικαιωμάτων είναι ότι το δικαίωμα αντικατάστασης είναι ριζικότερο και δραστικότερο του δικαιώματος διορθώσεως. Στην πρώτη περίπτωση ο αγοραστής αξιώνει την αντικατάσταση του πράγματος με άλλο που ν’ ανταποκρίνεται στη σύμβαση, ενώ στη δεύτερη περίπτωση αξιώνει τη βελτίωση του πράγματος, ώστε ν’ ανταποκρίνεται στη σύμβαση.

γ.1.α. Το δικαίωμα διόρθωσης

Στο νέο άρθρο 540 ορίζεται ότι ο αγοραστής δικαιούται ν’ ασκήσει το δικαίωμα διόρθωσης του ελαττωματικού ή μη έχοντος τις συνομολογημένες ιδιότητες πράγματος, χωρίς επιβάρυνσή του. Η άσκηση του ως άνω δικαιώματος υπόκειται στον περιορισμό ότι η διόρθωση αφενός πρέπει να είναι εφικτή από άποψη τεχνική – πραγματική και αφετέρου η διενέργεια της να μην απαιτεί δυσανάλογες δαπάνες, οι οποίες να την καθιστούν ασύμφορη και συνεπώς οικονομικώς αδύνατη. Από τη διατύπωση της διάταξης προκύπτεί ότι δεν πρόκειται εδώ για προϋποθέσεις άσκησης του δικαιώματος διόρθωσης, αλλά για περιορισμούς, των οποίων τη συνδρομή ο πωλητής οφείλει να επικαλεστεί και ν’ αποδείξει. 

Ζήτημα πραγματικό είναι, πότε συντρέχει περίπτωση οικονομικής αδυναμίας, η οποία αποκλείει τη διόρθωση. Ασφαλές κριτήριο για την επίλυση του θέματος αποτελεί η σχέση της δαπάνης διόρθωσης προς την αγοραστική αξία του πράγματος. Έτσι θα συντρέχει οικονομική αδυναμία διόρθωσης, όταν η δαπάνη διορθώσεως πλησιάζει την αξία αυτή σε ποσοστό 75% και άνω.
 Στις εμπορικές πωλήσεις θα πρέπει να συνεκτιμώνται και οι οικονομικές συνέπειες, που επωμίζεται ο αγοραστής, αν δεν μπορεί να προμηθευτεί το πράγμα από αλλού ή αν η προμήθεια από άλλο πωλητή συνεπάγεται δυσανάλογα μεγάλη δαπάνη, ώστε να καθίσταται ασύμφορη και συνεπώς οικονομικώς αδύνατη. Για τον προσδιορισμό της έννοιας της δυσανάλογης δαπάνης θα πρέπει να λαμβάνονται υπόψη και οι ανάγκες του αγοραστή, όπως αυτές εκφράζονται στο πνεύμα και στην τελολογία της συγκεκριμένης σύμβασης. Η αντίληψη αυτή της ρύθμισης του αρθρου 540 ΑΚ. επιβάλλεται από τη φύση του δικαιώματος διόρθωσης, ως συμπληρωματικού της βασικής αξίωσης εκπλήρωσης. 

Η διόρθωση επιπλέον απαιτείται να γίνεται χωρίς επιβάρυνση του αγοραστή. Με τον όρο επιβάρυνση ο πωλητής επωμίζεται όχι μόνο αυτή καθεαυτή τη δαπάνη για τη διόρθωση του ελαττώματος ή τις ιδιότητας αλλά και παρεπόμενα έξοδα που πρέπει να γίνουν απαραιτήτως για να διορθωθεί το πράγμα.
 Τέτοια έξοδα μπορεί να προκύπτουν σε σχέση με την αποξήλωση του πράγματος, τη μεταφορά του, την επανεγκατάστασή του κλπ. 
 Με την επιφύλαξη αντίθετης  συμβατικής ρύθμισης, τα έξοδα αυτά θα πρέπει να περιληφθούν στη δαπάνη διόρθωσης που βαρύνει τον πωλητή και να συμπροσδιορίσουν και την έννοια της δυσανάλογης δαπάνης που αποκλείει το δικαίωμα διόρθωσης. Αντίθετα, αν ο αγοραστής αναλαμβάνει τα έξοδα αυτά, εννοείται ότι δεν θα πρέπει να συνεκτιμηθούν κατά τον προσδιορισμό της έννοιας της δυσανάλογης δαπάνης. Η πραγματοποίηση της διόρθωσης γίνεται από τον πωλητή σε εύλογο χρόνο και χωρίς σημαντική ενόχληση του  αγοραστή, σύμφωνα πάντα με το άρθρο 540 παρ. 2 ΑΚ. Ο εύλογος χρόνος έχει ως αφετηρία μόνο το χρονικό σημείο που ο αγοραστής άσκησε την αξίωση διόρθωσης.  

Σε περίπτωση μιας αποτυχημένης διόρθωσης, ο αγοραστής μπορεί να επιλέξει ένα άλλο από τα δικαιώματα του άρθρου 540, χωρίς να δεσμεύεται να εμμείνει στη διόρθωση, ως την ευόδωσή της. Αυτό ισχύει, γιατί στο νόμο δεν ρυθμίζονται ρητώς οι συνέπειες της αποτυχίας της διόρθωσης. Το δικαίωμα του αγοραστή όμως να εμμείνει στην διόρθωση και μετά την αποτυχία της δε φαίνεται ν’ αποκλείεται τόσο από τον ίδιο το νόμο όσο κι από τη φύση της αξίωσης διόρθωσης, εφόσον αυτό δεν προσκρούει στους περιορισμούς του άρθρου 540 παρ. 1 ΑΚ., περί δυσαναλογίας της δαπάνης διόρθωσης. Ο αγοραστής δηλαδή μπορεί ν’ αξιώσει και δεύτερη ή και τρίτη προσπάθεια διόρθωσης, αρκεί να μην προσκρούει στους ως άνω περιορισμούς. Αν η διόρθωση ολοκληρωθεί με καθυστέρηση, όχι σε εύλογο χρόνο ή με σημαντική ενόχληση του αγοραστή ή με επιβάρυνση του, η ευόδωση της θα κριθεί περιπτωσιολογικά, με βάση τα κριτήρια του άρθρου 288 ΑΚ.
    

γ.1.β. Το δικαίωμα αντικατάστασης

Η αξίωση αντικατάστασης, η οποία ρυθμίζεται στο άρθρο 540 αρ. 1 ΑΚ., ασκείται υπό τις ίδιες προϋποθέσεις, όπως και η αξίωση διόρθωσης και υπόκειται στους ίδιους περιορισμούς με την τελευταία. Συνεπώς ισχύουν και εδώ, όσα αναφέρθηκαν ανωτέρω και αφορούν την έννοια της δυσανάλογης δαπάνης αντικατάστασης, και την έννοια της νομοθετικής επιταγής για αντικατάσταση του πράγματος, χωρίς επιβάρυνση του αγοραστή. Ανακύπτουν μόνο ορισμένες ιδιαιτερότητες, όσον αφορά τον εννοιολογικό προσδιορισμό της αδυναμίας αντικατάστασης του πράγματος. 

Το δικαίωμα αντικατάστασης στο παλαιό δίκαιο προβλεπόταν μόνο για τις πωλήσεις γένους, σύμφωνα με το παλαιό άρθρο 559 ΑΚ. Αντίθετα, στο νέο δίκαιο της πώλησης οι αξιώσεις του αγοραστή ρυθμίζονται ενιαία, τόσο για την πώληση γένους όσο και για την πώληση είδους. Τίθεται το θέμα, αν με την ενιαία αυτή ρύθμιση μπορεί να εξαχθεί το συμπέρασμα, ότι το δικαίωμα αντικατάστασης έχει έδαφος εφαρμογής και στην πώληση είδους, σε αντίθεση με το παλαιό δίκαιο. Καταρχήν στο θέμα πρέπει να δοθεί αρνητική απάντηση, αν και οι κατηγορίες ενοχή γένους – αντικαταστατό πράγμα αφενός και ενοχή είδους – αναντικατάστατο πράγμα αφετέρου δεν συμπίπτουν κατ’ ανάγκη. Έτσι υπάρχει δυνατότητα αντικαταστατό πράγμα ν’ αποτελεί αντικείμενο ενοχής είδους, μετά από συμφωνία ή με βάση νομοθετική πρόβλεψη. Κατ’ επέκταση είναι ζήτημα αξιολογικής κρίσεως, πότε θα υπάρχει αδυναμία αντικατάστασης του πράγματος, ανεξάρτητα από την κατηγοριοποίηση της ενοχής της οποίας αποτελεί αντικείμενο ως ενοχής γένους ή είδους.
    

Σύμφωνα όμως μ’ ένα βασικό στόχο του νέου δικαίου της πώλησης, δηλαδή τη σαφέστερη και εντονότερη σε σχέση με το παλαιό δίκαιο ένταξη – υπαγωγή του στις ρυθμίσεις που διέπουν όλες τις ενοχές και διατυπώνονται στο γενικό μέρος του ενοχικού δικαίου, η έννοια της αδυναμίας παροχής, εδώ της αδυναμίας αντικατάστασης, δεν μπορεί να είναι διαφορετική απ’ την έννοια της αδυναμίας παροχής που ισχύει γενικά στο ενοχικό δίκαιο. Συνεπώς στις πωλήσεις είδους, όπου το πράγμα είναι εξατομικευμένο, δε φαίνεται να είναι δυνατή η εφαρμογή του δικαιώματος αντικατάστασης. Εκείνο που διακρίνει το εξατομικευμένο πράγμα ως αντικείμενο της πώλησης είναι η μοναδικότητα του και συνεπώς η αδυναμία εξευρέσεως άλλου ίδιου πράγματος, το οποίο θα παραδοθεί στον αγοραστή, για ν’ αντικαταστήσει το ελαττωματικό πράγμα.
 

Η έννοια της αδυναμίας στο άρθρο 540 ΑΚ. διαφοροποιείται κατ’ αποτέλεσμα από την αντίστοιχη έννοια του γενικού ενοχικού δικαίου. Στην τελευταία περίπτωση η αδυναμία παροχής κρίνεται στο στάδιο πριν απ’ την εκπλήρωση της παροχής, ενώ στην πρώτη περίπτωση, όταν ασκείται η αξίωση αντικατάστασης, η παροχή έχει ήδη εκπληρωθεί και συνεπεία της πλημμελούς εκπλήρωσης αναζητείται υποκατάστατο της ελαττωματικής παροχής, με κύριο σκοπό την αποκατάσταση της ισοδυναμίας τον εκατέρωθεν παροχών (διαφέρον ισοδυναμίας). Αν έχουμε πώληση γένους, η αντικατάσταση πραγματοποιείται με παράδοση άλλου πράγματος από το ίδιο γένος, ενώ στην πώληση είδους η αντικατάσταση μπορεί να σημαίνει παράδοση όμοιου πράγματος, το οποίο να έχει παρόμοια χαρακτηριστικά με αυτά του αρχικώς παραδοθέντος, έστω κι αν τα χαρακτηριστικά του πράγματος που αντικατέστησε το παραδοθέν δεν ταυτίζονται απόλυτα με αυτά του αρχικώς αγορασθέντος, εφόσον με τον τρόπο αυτό επιτυγχάνεται ο σκοπός της αντικατάστασης. 

Αν ο αγοραστής προβάλει την αξίωση αντικατάστασης και είναι ικανοποιημένος με την παράδοση παρόμοιου πράγματος, ο πωλητής δεν μπορεί να θέσει το επιχείρημα της αδυναμίας παροχής. Σε αντιστοιχία όμως κι ο αγοραστής δε θα πρέπει να μπορεί ν’ αρνηθεί την αντικατάσταση του ελαττωματικού πράγματος με άλλο παρόμοιο χωρίς ελαττώματα, όταν μετά την άσκηση της αξίωσης αντικατάστασης ο πωλητής προσφέρεται στην παράδοση τέτοιου παρόμοιου πράγματος. Η αντικατάσταση όμως δεν είναι δυνατή, όταν αντικείμενο της πώλησης είναι εντελώς εξατομικευμένα πράγματα, τα οποία χαρακτηρίζονται ως μοναδικά, όπως έργα τέχνης, χειροποίητα αντικείμενα κτλ.
 

Η αξίωση αντικατάστασης του άρθρου 540 ΑΚ. παρουσιάζει ομοιότητες και διαφορές με την αξίωση εκπλήρωσης του άρθρου 534 ΑΚ. Στις πωλήσεις γένους και οι δύο αξιώσεις οδηγούν πρακτικά στο ίδιο αποτέλεσμα. Ο αγοραστής εδώ ζητά την παράδοση πράγματος χωρίς ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες και το επιτυγχάνει με τη μια ή με την άλλη αξίωση. Αντίθετα στις πωλήσεις είδους προκύπτουν ορισμένες διαφοροποιήσεις. Στην περίπτωση που είναι δυνατή η αντικατάσταση του πράγματος με άλλο παρόμοιο, από άποψη μεν του οικονομικού αποτελέσματος που επιτυγχάνεται, η αξίωση αντικατάστασης ισοδυναμεί με την κατ’ ΑΚ. 534 αξίωση εκπλήρωσης. Όμως η αντικατάσταση του ελαττωματικού πράγματος με άλλο παρόμοιο χωρίς ελαττώματα δεν αποτελεί πλήρωση με την έννοια του άρθρου 534 ΑΚ. ούτε θα μπορούσε να ζητηθεί στο πλαίσιο άσκησης της κατ’ ΑΚ. 534 αξίωσης εκπλήρωσης. Με την αξίωση αυτή ο αγοραστής ζητεί την παράδοση του πράγματος που συμφωνήθηκε και όχι κάποιου άλλου παρεμφερούς, έστω κι αν παρουσιάζει ελάχιστες διαφορές από το συμφωνηθέν.  

Όταν η αντικατάσταση του ελαττωματικού πράγματος δεν είναι δυνατή, αποκλείεται και η άσκηση της κατ’ ΑΚ. 534 αξίωσης, διότι η αδυναμία εκπλήρωσης συντρέχει και εδώ κατά τον ίδιο τρόπο που είχε διαπιστωθεί ότι συντρέχει και στο πλαίσιο εφαρμογής του άρθρου 540 ΑΚ. Η άσκηση της κατ’ ΑΚ. 534 αξίωσης εκπλήρωσης μπορεί να διατηρεί τη σημασία της, αφού ο αγοραστής και μετά την παράδοση του ελαττωματικού πράγματος ακόμα και μετά την τυχόν αποτυχημένη προσπάθεια διόρθωσης διατηρεί την πιο πάνω αξίωση. Η αξίωση αυτή μπορεί να υλοποιηθεί με την απόκρουση της παροχής, με το αιτιολογικό ότι δεν ανταποκρίνεται στη σύμβαση. Στο μέτρο που δεν έχει καταβληθεί ακόμα το οφειλόμενο τίμημα, η άσκηση της κατ’ ΑΚ 534 αξίωσης οδηγεί στην απαλλαγή του αγοραστή από την υποχρέωση του να καταβάλει το τίμημα (ΑΚ. 513). Το αποτέλεσμα αυτό ισοδυναμεί με εκείνο του δικαιώματος υπαναχώρησης, αλλά η απαλλαγή του αγοραστή από την υποχρέωση καταβολής του τιμήματος είναι ως επιλογή απλούστερη στην πραγματοποίηση της από την υπαναχώρηση και προσφέρει μεγαλύτερη ευκολία στον αγοραστή. Αν ο τελευταίος έχει καταβάλει το τίμημα, περιορίζεται μόνο στην άσκηση των κατ’ ΑΚ. 540 και 543 αξιώσεων, αφού η επιλογή της κατ’ ΑΚ. 534 αξιώσεως δεν προσφέρει εδώ τίποτα.

Η άσκηση του δικαιώματος αντικατάστασης δεν έχει ως συνέπεια την ανατροπή της σύμβασης πώλησης. Η τελευταία διατηρείται με το αρχικό της περιεχόμενο, στο βαθμό που δεν τροποποιείται με τη δικαστική απόφαση που δέχεται την αγωγή αντικατάστασης. Αν ο αγοραστής αρνηθεί να καταβάλει το τίμημα μετά την άσκηση του δικαιώματος αντικατάστασης, δεν περιέρχεται σε υπερημερία οφειλέτη. Ο πωλητής, έως ότου αντικαταστήσει το πράγμα με άλλο, θεωρείται ότι δεν έχει εκπληρώσει τις υποχρεώσεις που προβλέπονται στα άρθρα 513 και 534 ΑΚ. Συνεπώς ο αγοραστής νόμιμα παρακρατεί το τίμημα, κατ’ ανάλογη εφαρμογή του άρθρου 374 ΑΚ. 

Κατά τα λοιπά, ως προς την υποχρέωση του αγοραστή να επιστρέψει στον πωλητή το ελαττωματικό πράγμα, ως προς την τυχόν αδυναμία του ν’ ανταποκριθεί στην υποχρέωση αυτή και τα’ άλλα ζητήματα που αφορούν στην υλοποίηση της αντικατάστασης του ελαττωματικού με ανεπίληπτο πράγμα εφαρμόζονται ανάλογα οι διατάξεις 547-549 ΑΚ., οι οποίες ρυθμίζουν την εκκαθάριση της πώλησης μετά την άσκηση του δικαιώματος υπαναχώρησης. Το δικαίωμα αντικατάστασης μπορεί ν’ ασκήσει και ο πωλητής, υπό τον όρο ότι η αντικατάσταση δεν είναι ασύμφορη για τον αγοραστή, σύμφωνα με το άρθρο 546 παρ. 1 ΑΚ. Με το δικαίωμα αντικατάστασης περιορίζεται η ελευθερία του αγοραστή ως προς την επιλογή των αξιώσεων των άρθρων 540 και 543 ΑΚ., υπέρ της διατήρησης της συμβάσεως με τη μορφή που την είχαν συλλάβει αρχικά τα συμβαλλόμενα μέρη.

γ.2. Η αξίωση αποζημίωσης και οι όροι άσκησής της

Η αξίωση αποζημίωσης του άρθρου 543 ΑΚ. αποτελεί δευτερογενή αξίωση που αποβλέπει στην αποκατάσταση των αρνητικών συνεπειών που προκλήθηκαν στην περιουσία του αγοραστή, εξαιτίας της έλλειψης ανταπόκρισης του πράγματος στη σύμβαση. Ο αγοραστής επομένως δικαιούται να την ασκήσει, όταν του έχει παραδοθεί πράγμα με πραγματικά ελαττώματα ή χωρίς τις συνομολογημένες ιδιότητες. Η νέα αυτή ρύθμιση επέφερε σημαντικές μεταβολές στο δικαίωμα αποζημίωσης αφού προβλέπει μια ενιαία αξίωση αποζημίωσης  τόσο για την πώληση γένους όσο και για την πώληση είδους, πράγμα που δεν επιδέχονταν ενιαία ρύθμιση στο παλαιό δίκαιο. Επιπλέον η δυνατότητα σώρευσης των αξιώσεων του άρθρου 540 ΑΚ. με την αξίωση αποζημίωσης του νέου άρθρου 543 ΑΚ. αποτελεί μια άλλη σημαντική βελτίωση της αυστηρώς εκλεκτικής σχέσης μεταξύ των δύο διατάξεων που υπήρχε υπό το παλαιό δίκαιο.

Το παλαιό άρθρο 543ΑΚ. έβρισκε εφαρμογή μόνο στην πώληση είδους, ενώ για την πώληση γένους εφαρμόζονταν η ειδική αποζημιωτική διάταξη του παλαιού άρθρου 561 ΑΚ. Το άρθρο 543 ΑΚ. προέβλεπε δικαίωμα αποζημίωσης στην πώληση είδους, λόγω έλλειψης των συνομολογημένων ιδιοτήτων κατά τη σύναψη της σύμβασης, ενώ το άρθρο 561 ΑΚ. προέβλεπε αντίστοιχο δικαίωμα στην πώληση γένους λόγω έλλειψης των συνομολογημένων ιδιοτήτων κατά τη μετάσταση του κινδύνου στον αγοραστή. Στη νέα ρύθμιση προβλέπεται ενιαία αξίωση αποζημίωσης, ανεξάρτητα αν πρόκειται για πώληση είδους ή γένους, όταν λείπει η συνομολογημένη ιδιότητα του πράγματος κατά το χρόνο μετάστασης του κινδύνου στον αγοραστή. Μόνο ο χρόνος μετάστασης του κινδύνου στον αγοραστή επομένως είναι κρίσιμος για την ύπαρξη ή την ανυπαρξία ελαττώματος ή συνομολογημένης ιδιότητας, πράγμα που καθιστά τη νέα ρύθμιση πρακτικότερη και απλούστερη στην εφαρμογή της.      

Στο παλαιό δίκαιο υπήρχε διαφοροποίηση των υποκειμενικών προϋποθέσεων άσκησης της εν λόγω αξίωσης επί ελαττωματικού πράγματος, ανάλογα με το αν είχαμε πώληση είδους ή γένους. Στην πρώτη προβλέπονταν αξίωση αποζημίωσης για ελαττωματικό πράγμα από οποιουδήποτε βαθμού υπαιτιότητα του πωλητή (ΑΚ. 543), ενώ στη δεύτερη η ίδια αξίωση προϋπέθετε δόλια απόκρυψη του ελαττώματος από τον πωλητή (ΑΚ. 561). Διατυπώθηκε η άποψη ότι αιτία αυτής της διαφοροποίησης είναι η ανάγκη περιορισμού της εν λόγω αξίωσης στην πώληση γένους, επειδή εδώ το διαφέρον εκπληρώσεως μπορεί κατά κανόνα να ικανοποιηθεί με την άσκηση της αξίωσης αντικατάστασης. Ουσιαστικά όμως ποτέ δεν είχαν αναλυθεί λόγοι της επιεικέστερης μεταχείρισης του πωλητή στην πώληση γένους. 

Υποστηρίζονταν επίσης ότι το άρθρο 561 ΑΚ. έπρεπε να προσαρμοστεί ερμηνευτικά στο άρθρο 543 ΑΚ., ούτως ώστε και στην πώληση γένους ο πωλητής να έχει ευθύνη για αποζημίωση εξαιτίας ελαττωματικότητας του πράγματος, που οφείλεται σε οποιασδήποτε μορφής υπαιτιότητα του.
 Η ως άνω διαφοροποίηση των όρων της αξίωσης αποζημίωσης στο παλαιό δίκαιο πιθανότατα αποδίδονταν στις μεγαλύτερες δυνατότητες ελέγχου του ελαττώματος από τον πωλητή στην πώληση είδους, από αυτές που διέθετε στην πώληση γένους.         

Στο νέο δίκαιο της πώλησης δεν υπάρχει η ως άνω διαφοροποίηση. Η αξίωση αποζημίωσης λόγω ελαττωματικότητας του πράγματος είναι ενιαία και θεμελιώνεται ανεξάρτητα από το βαθμό υπαιτιότητας του πωλητή. Σύμφωνα με όσα είδαμε ανωτέρω για τη διαφοροποίηση του παλαιού δικαίου, η προσαρμογή της ευθύνης για αποζημίωση της πώλησης γένους στην αυστηρότερη αντίστοιχη ευθύνη της πώλησης είδους αποτελεί επίταση της ως σήμερα ευθύνης του πωλητή.

Η άσκηση των αξιώσεων του άρθρου 540 ΑΚ., πλην του δικαιώματος υπαναχώρησης, έχει ως προϋπόθεση την εμμονή του αγοραστή στη σύμβαση πώλησης. Ο τελευταίος είτε κρατεί το πράγμα αξιώνοντας μόνο διόρθωση του ελαττώματος ή αποζημίωση είτε εμμένει στην αυτούσια εκπλήρωση της σύμβασης ζητώντας αντικατάσταση του πράγματος. Σύμφωνα όμως με το λόγο της αποζημιώσεως, όπως ορίζεται στο άρθρο 543 ΑΚ., τα αιτήματα αυτά είναι ασυμβίβαστα και αντιφατικά με την αξίωση αποζημίωσης για μη εκτέλεση της σύμβασης. Με τις αξιώσεις του άρθρου 540 ΑΚ. ο αγοραστής είτε αναγνωρίζει τη σύμβαση ως καταρχήν εκτελεσθείσα και ζητεί την αποκατάσταση της ισοδυναμίας των εκατέρωθεν παροχών ασκώντας τις αξιώσεις διόρθωσης και μείωσης του τιμήματος είτε θεωρεί τη σύμβαση ως εισέτι μη εκτελεσθείσα και ζητεί την εκτέλεση της με την αντικατάσταση του ελαττωματικού πράγματος. Αντιθέτως με την αξίωση του άρθρου 543 ΑΚ. ο αγοραστής ζητεί αποζημίωση επειδή δεν εκτελέστηκε η σύμβαση. 

Από τη σύγκριση των αξιώσεων του άρθρου 540 ΑΚ. με την αξίωση του άρθρου 543 ΑΚ. συμπεραίνουμε πως είναι αντιφατικές μεταξύ τους και έτσι καταρχήν δεν μπορούν να συνυπάρξουν και να ασκηθούν σωρευτικώς. Στη βάση της παρατηρήσεως αυτής το άρθρο 543 ΑΚ. εισάγει ως κανόνα τη διαζευκτική συρροή μεταξύ των αξιώσεων του άρθρου 540 ΑΚ. και της αποζημίωσης, ορίζοντας ότι ο αγοραστής αντι για τα δικαιώματα του άρθρου 540 μπορεί να ζητήσει αποζημίωση. Όμως σε αντίθεση με το παλαιό άρθρο 543 ΑΚ., το νέο άρθρο δεν αποκλείει τη σώρευση των εν λόγω αξιώσεων, στο μέτρο που η αξίωση αποζημίωσης μπορεί συμπληρωματικά να καλύψει ζημίες που έχουν προκληθεί από την ελαττωματικότητα του πράγματος και δεν μπορούν να καλυφθούν με την άσκηση των κατά ΑΚ. 540 αξιώσεων. Γιατί μπορεί η αξίωση διόρθωσης ή μείωσης του τιμήματος να αποκαθιστά τη διασαλευθείσα ισοδυναμία των παροχών, αφήνει όμως ακάλυπτη τη ζημία που τυχόν έχει προκληθεί στον αγοραστή από το ελάττωμα. Η νέα ρύθμιση είναι σύμφωνη με όσα εν μέρει τουλάχιστον γίνονταν δεκτά και υπό το παλαιό άρθρο 543 ΑΚ.    

Ως προς τη σχέση της υπαναχώρησης με την αποζημίωση του άρθρου 543 ΑΚ. φαίνεται ότι υπάρχει κάποια αντιφατικότητα, η οποία πιθανόν καταρχήν να εμποδίζει τη συνύπαρξη τους. Συνέπεια της υπαναχώρησης είναι η λύση της σύμβασης και η επαναφορά των πραγμάτων στην προ της κατάρτισης της συμβάσεως κατάσταση. Οι έννομες συνέπειες της αποζημίωσης για μη εκτέλεση της σύμβασης ταυτίζουν την παράδοση του ελαττωματικού πράγματος με τη μη εκτέλεση της σύμβασης με την έννοια των άρθρων 534 και 535 ΑΚ., συνεπώς ο σκοπός της αξίωσης είναι να φέρει τα πράγματα στην κατάσταση που θα υπήρχε, αν είχε εκτελεστεί κανονικά η σύμβαση πώλησης. Επομένως τα αποτελέσματα της υπαναχώρησης διαφέρουν από αυτά της αξίωσης αποζημίωσης. 

Η τελευταία σημαίνει περιέλευση των πραγμάτων στην «μετ ’εκτέλεση» της συμβάσεως κατάσταση και άρα αφενός ανταλλαγή των εκατέρωθεν παροχών ή συμψηφισμό των αξιών τους και αφετέρου αποκατάσταση και κάθε άλλης περιουσιακής ζημίας του αγοραστή που προκλήθηκε από την ελαττωματικότητα του πράγματος.
 Συμπεραίνουμε συνεπώς ότι ορθώς το νέο άρθρο 543 ΑΚ έχει διατηρήσει τον ίδιο κανόνα που ίσχυε και υπό το αντίστοιχο παλαιό άρθρο, ότι δηλαδή ο αγοραστής μπορεί να ασκήσει την αξίωση αποζημίωσης αντί της υπαναχώρησης. Παρ’ όλα ταύτα το νέο άρθρο 543 ΑΚ. επιτρέπει τη σώρευση των δύο αυτών αξιώσεων. Με την αποζημίωση αποκαθίσταται η ζημία που μένει ακάλυπτη μετά την αμοιβαία απόδοση των παροχών στο πλαίσιο της υπαναχώρησης.     

Όπως είδαμε πιο πάνω, η μόνη προϋπόθεση για την άσκηση των αξιώσεων του άρθρου 540 ΑΚ. είναι η ύπαρξη ελαττώματος ή η έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας. Αντίθετα η αξίωση αποζημίωσης του άρθρου 543 προϋποθέτει υπαιτιότητα του πωλητή ως προς το ελάττωμα του πράγματος, αφού η έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας εκ φύσεως δεν προϋποθέτει υπαιτιότητα. Στην τελευταία περίπτωση μιλάμε για ιδιότητα του πράγματος, της οποίας την ύπαρξη ή την ανυπαρξία έχει εγγυηθεί ο πωλητής,   επομένως η έλλειψη ή η ύπαρξη της αποτελεί κατ’ ένα τρόπο τεκμήριο υπαιτιότητας, το οποίο δικαιολογεί την άσκηση της αξίωσης αποζημίωσης. Σύμφωνα όμως με το άρθρο 544 ΑΚ., ο πωλητής δεν ευθύνεται σε αποζημίωση για έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας, αν η ιδιότητα αυτή υπήρχε κατά τη σύναψη της σύμβασης, αλλά έπαυσε να υπάρχει χωρίς υπαιτιότητα του πριν μεταβεί ο κίνδυνος στον αγοραστή. Αν επομένως ο πωλητής αποδείξει ότι δεν τον βαρύνει υπαιτιότητα για την έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας, απαλλάσσεται από την κατά ΑΚ. 543 ευθύνη για αποζημίωση.   

Η αποζημίωση για μη εκτέλεση της σύμβασης του άρθρου 543 ΑΚ. περιλαμβάνει το θετικό διαφέρον του αγοραστή και ειδικότερα ό,τι θα ίσχυε, αν η σύμβαση της πώλησης είχε εκπληρωθεί κανονικά χωρίς δηλαδή τα ελαττώματα ή τις άλλες ελλείψεις του πράγματος. Η ζημία του αγοραστή συνίσταται στη διαφορά μεταξύ τις αξίας που θα είχε το πράγμα, αν η πώληση εκπληρωνόταν κανονικά και το πράγμα ήταν ανεπίληπτο και της αξίας αυτού, όταν έχει ελάττωμα ή έλλειψη. Ο αγοραστής ζητεί επομένως τη διαφορά μεταξύ των δύο αυτών αξιών. Ως κριτήριο μέτρησης της ζημίας θεωρείται η αντικειμενική – αγοραία αξία του πράγματος, δηλαδή η αξία στην οποία είναι δυνατή η απόδοση του πράγματος στην αγορά κατά το χρόνο που ο πωλητής όφειλε να είχε παραδώσει ανεπίληπτο πράγμα. Πρέπει να διευκρινίσουμε ότι η αντικειμενική αξία ισούται κατά κανόνα με το συμφωνηθέν τίμημα, εκτός κι αν είναι δυνατή η διαπίστωση αντικειμενικής – αγοραίας αξίας διαφορετικής από τη συμφωνηθείσα αξία (τίμημα). Η εύρεση λοιπόν του θετικού διαφέροντος γίνεται με την αφαίρεση της αξίας του πράγματος σε ελαττωματική κατάσταση από την αξία της πώλησης, όπως αυτή απεικονίζεται στο τίμημα που συμφωνήθηκε για πράγμα χωρίς ελαττώματα.

Με βάση τη θεωρία της διαφοράς ο αγοραστής κρατεί το ελαττωματικό πράγμα και αναζητεί από τον πωλητή την αποκατάσταση της διαφοράς μεταξύ της αξίας του πράγματος χωρίς ελάττωμα με την αξία αυτού σε ελαττωματική κατάσταση. Συνυπολογίζεται δηλαδή η αξία του ελαττωματικού πράγματος που κρατεί ο αγοραστής στον προσδιορισμό του ύψους της αποζημίωσης. Στο ερώτημα αν ο αγοραστής πρέπει οπωσδήποτε να κρατήσει το ελαττωματικό πράγμα ή αν μπορεί να ζητήσει ως αποζημίωση ολόκληρη την αξία του πράγματος επιστρέφοντας ταυτόχρονα το ελαττωματικό πράγμα στον πωλητή, αρμόζει καταφατική απάντηση. Σύμφωνα με τα άρθρα 380 επ. ΑΚ. ο υπολογισμός της αποζημίωσης που πρέπει να δώσει ο οφειλέτης σε περίπτωση αδυναμίας παροχής γίνεται με δύο τρόπους. Ο ένας βασίζεται στη λεγόμενη θεωρία της ανταλλαγής. Εδώ ο δανειστής μπορεί να εκπληρώσει την υποχρέωση του για καταβολή της αντιπαροχής ζητώντας ταυτόχρονα από τον οφειλέτη την πλήρη αξία της αδύνατης παροχής. Ο άλλος τρόπος βασίζεται στη θεωρία της διαφοράς. Εδώ ο δανειστής μπορεί να κρατήσει την αντιπαροχή του και να περιορίσει την αποζημίωση που ζητεί στη διαφορά της αξίας μεταξύ της δικής του αντιπαροχής και της αξίας της λόγω της αδυναμίας μη εκπληρωθείσας παροχής.
 

Κατ’ ανάλογο τρόπο εφαρμόζοντας τη θεωρία της ανταλλαγής, ο αγοραστής ασκώντας την αξίωση αποζημίωσης για μη εκπλήρωση του άρθρου 543 ΑΚ. μπορεί να ζητήσει την πλήρη αξία κτήσεως του πράγματος, προσφερόμενος ταυτόχρονα να επιστρέψει το ελαττωματικό πράγμα στον πωλητή. Ο αγοραστής δηλαδή δεν υποχρεούται να κρατήσει το ελαττωματικό πράγμα και να περιοριστεί στην αξίωση υπαναχώρησης για να απαλλαγεί από αυτό. Η αποζημίωση αυτή αποκαλείται στο γερμανικό δίκαιο «μεγάλη αποζημίωση» και περιλαμβάνει την αξίωση του αγοραστή για καταβολή της πλήρους αγοραίας αξίας του πράγματος καθώς και κάθε άλλη περαιτέρω ζημία ιδίως για διαφυγόντα κέρδη. Το τίμημα που τυχόν έχει καταβάλει ή οφείλει να καταβάλει ο αγοραστής θα συνυπολογιστεί κατά τον προσδιορισμό της αξίας που οφείλει να καταβάλει ο πωλητής. Αν δηλαδή έχει καταβάλει το τίμημα, η ζημία περιλαμβάνει την πλήρη αξία του πράγματος χωρίς περικοπές, ενώ αν έχει καταβάλει μέρος του τιμήματος, θ’ αφαιρεθεί από το ύψος της καταβλητέας αποζημίωσης το μέρος του τιμήματος που δεν έχει καταβάλει. Όλα αυτά ισχύουν υπό τον όρο ότι πρέπει ο αγοραστής να προσφέρεται να επιστρέψει το ελαττωματικό πράγμα.   

Από την ανάλυση που προηγήθηκε, συμπεραίνουμε ότι ο αγοραστής ασκώντας την αξίωση του άρθρου 543 ΑΚ. μπορεί είτε να κρατήσει το πράγμα και ν’ απαιτήσει τη διαφορά της αξίας μεταξύ ιδανικού και ελαττωματικού πράγματος είτε να το επιστρέψει στον πωλητή ζητώντας πλήρη αποκατάσταση της αξίας που έχει το πράγμα σε άψογη κατάσταση χωρίς ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες. Το τίμημα ή το μέρος του τιμήματος που έχει καταβάλει ο αγοραστής θα πρέπει να συνυπολογισθεί κατά τον προσδιορισμό του ύψους της αποκαταστατέας αξίας. Πέρα από την αξία του πράγματος ο αγοραστής μπορεί να ζητήσει την αποκατάσταση των διαφυγόντων κερδών ή τη διαφορά από την αύξηση της αγοραίας αξίας του πράγματος σε σχέση με τη συμφωνηθείσα αξία αυτού (ζημία καλύψεως).       

γ.3. Τα δικαιώματα μείωσης του τιμήματος και υπαναχώρησης

Τα δικαιώματα της μείωσης του τιμήματος και της υπαναχώρησης ανήκουν στην κατηγορία των διαπλαστικών δικαιωμάτων, επειδή επιφέρουν τροποποίηση, αλλοίωση ή κατάργηση της ενοχικής σχέσης της πώλησης. Η άσκηση της αξίωσης μείωσης του τιμήματος τροποποιεί το περιεχόμενο της συμφωνίας των μερών, ούτως ώστε το συμφωνηθέν τίμημα να ανακαθορίζεται και να προσαρμόζεται στην αξία του παραδοθέντος ελαττωματικού πράγματος. Με το δικαίωμα υπαναχώρησης επιτυγχάνονται πιο δραστικά αποτελέσματα. Η άσκησή του επιφέρει κατάργηση της αρχικής σύμβασης πώλησης, στη θέση της οποίας υπεισέρχεται η σχέση εκκαθάρισης, όπου και θα επιστραφούν οι εκατέρωθεν παροχές. 

Η κρατούσα άποψη κατατάσσει τα δύο αυτά δικαιώματα στην κατηγορία των διαπλαστικών δικαιωμάτων. Παλαιότερα και με βάση την ερμηνεία του παλαιού άρθρου 554 ΑΚ., η νομολογία του Αρείου Πάγου είχε μεν χαρακτηρίσει το δικαίωμα αναστροφής ως αξίωση, από άποψη όμως εννόμων συνεπειών που επέρχονται με την άσκηση της αξίωσης δεν διαφοροποιήθηκε απ’ τη θέση της κρατούσας άποψης, ότι δηλαδή με την περιέλευση και μόνο της δήλωσης αναστροφής του αγοραστή στον πωλητή επέρχεται η ανατροπή της σύμβασης πώλησης.
   

Τα προαναφερθέντα δικαιώματα δεν ασκούνται αναιτίως αλλά η άσκησή τους προϋποθέτει πράγμα μη ανταποκρινόμενο στη σύμβαση, υπό την έννοια των άρθρων 534 και 535 ΑΚ. Συνεπώς η οριστικότητα των επιδιωκόμενων με την άσκηση των δικαιωμάτων αυτών εννόμων συνεπειών προϋποθέτει είτε την αποδοχή εκ μέρους του πωλητή της συνδρομής των όρων για την άσκησή τους είτε τη δικαστική επιβεβαίωση της συνδρομής τους.
 Αν για παράδειγμα ο δικαστής διαπιστώσει ότι το πράγμα δεν έχει ελάττωμα και ο αγοραστής το μόνο που επιθυμεί είναι ν’ απαλλαγεί από την υποχρέωση να καταβάλει το τίμημα, γίνεται φανερό ότι το αναιτίως ασκηθέν δικαίωμα της μείωσης ή υπαναχώρησης δεν επιφέρει καμία συνέπεια στο περιεχόμενο της σύμβασης πώλησης.   

Εν όψει τούτων τίθεται το ερώτημα, αν οι συνέπειες της άσκησης των προαναφερθέντων δικαιωμάτων πρέπει να επέρχονται αμέσως με την περιέλευση της δήλωσης του αγοραστή στον πωλητή, υπό την αίρεση της μεταγενέστερης βεβαίωσης της συνδρομής των όρων των ασκουμένων δικαιωμάτων ή πρέπει να εξαρτώνται από τη βεβαιότητα της κρίσεως ότι συντρέχουν στη συγκεκριμένη περίπτωση οι προϋποθέσεις άσκησης των δικαιωμάτων και ότι ο αγοραστής δικαιωματικά ζήτησε τη μείωση του τιμήματος ή την υπαναχώρηση. 

Η κρατούσα άποψη τάσσεται υπέρ της πρώτης εκδοχής και θεωρεί τα εν λόγω δικαιώματα διαπλαστικά. Η διάπλάση που συντελείται με την άσκησή τους τελεί υπό την αίρεση της οριστικής κρίσεως περί συνδρομής των προϋποθέσεων τους. Υπό μία άλλη εκδοχή τα εν λόγω δικαιώματα μπορούν να χαρακτηριστούν ως διαπλαστικές αξιώσεις με την έννοια ότι η διάπλαση της συμβατικής σχέσης επέρχεται μόνο αν και εφόσον οριστικοποιηθεί η κρίση περί της συνδρομής των προϋποθέσεων άσκησης τους.  Αν όμως δεχθούμε ότι πρόκειται για αξιώσεις, η επέλευση των αποτελεσμάτων τους εξαρτάται εξ αρχής από την οριστική διαπίστωση της συνδρομής των προϋποθέσεων για την άσκησή τους. Έτσι σε περίπτωση αμφισβήτησης η διάπλαση της σύμβασης θα κηρυχθεί με την τελεσιδικία της δικαστικής απόφασης που είτε θα τροποποιεί το περιεχόμενο της σύμβασης με προσαρμογή του τιμήματος στη μειωμένη αξία του πράγματος, είτε θα λύει τη σύμβαση και θα διατάσσει την εκκαθάριση της. 

Με τη θεωρία του διαπλαστικού δικαιώματος καταλογίζεται ένα πρόωρο πλεονέκτημα στον αγοραστή και αν αποδειχθεί ως μη δικαιωματική η άσκηση των δικαιωμάτων του, ανατρέπεται η επελθούσα με μόνη τη δήλωση υπαναχώρησης ανατροπή της πώλησης. Αντίθετα με τη θεωρία της διαπλαστικής αξιώσεως αποφεύγονται τέτοιου είδους ριζικές παλινδρομήσεις. Η τελευταία στερεί μεν το δικαίωμα μείωσης του τιμήματος ή υπαναχώρησης από την πρώιμη δραστικότητα που του δίνει η θεωρία του διαπλαστικού δικαιώματος, αλλά διασφαλίζει την ασφάλεια και τη σταθερότητα στις συναλλαγές.
 Επιπλέον η θεωρία του διαπλαστικού δικαιώματος δίνει το δικαίωμα στον αγοραστή που ζήτησε μείωση του τιμήματος να παρακρατήσει το υπόλοιπο οφειλόμενο τίμημα, το οποίο και ορίζει ο ίδιος μονομερώς με τη δήλωση του για μείωση του τιμήματος. Αυτό έχει ως αποτέλεσμα ότι αν ο πωλητής επιθυμεί να διεκδίκηση το παρακρατηθέν τίμημα, φέρει ο ίδιος το βάρος απόδειξης αφενός της κατάρτισης της σύμβασης και αφετέρου της εκπλήρωσης των υποχρεώσεών του δηλαδή της παράδοσης πράγματος που ν’ ανταποκρίνεται στη σύμβαση.

Με τη θεωρία της διαπλαστικής αξιώσεως αποφεύγονται τέτοιου είδους άτοπα. Ο αγοραστής που ασκεί την αξίωση της μείωσης του τιμήματος μπορεί και εδώ ν’ αρνηθεί να καταβάλει το υπόλοιπο οφειλόμενο τίμημα, αλλά θα κάνει χρήση της δυνατότητας αυτής είτε με τη μορφή του δικαιώματος επίσχεσης είτε του δικαιώματος συμψηφισμού. Και στις δύο περιπτώσεις πρέπει ν’ αποδείξει ότι έχει αξίωση μείωσης του τιμήματος, επειδή συντρέχουν οι προϋποθέσεις των άρθρων 534, 535 και 540 ΑΚ. Ο αγοραστής επομένως που επικαλείται το ελάττωμα φέρει και το βάρος απόδειξης, ενώ η μείωση του τιμήματος επέρχεται στο ύψος που ανταποκρίνεται στη μειωμένη αξία του πράγματος  σύμφωνα με την αποδεδειγμένη ελαττωματικότητα. 

Με παρόμοιο τρόπο η θεωρία του διαπλαστικού δικαιώματος στην άσκηση του δικαιώματος υπαναχώρησης οδηγεί σε άμεση και πρόωρη απαλλαγή του  αγοραστή από την καταβολή του τυχόν οφειλομένου τιμήματος και κατά συνέπεια στην απόσβεση της υποχρέωσης του ή τον νομιμοποιεί σε πρόωρη αναζήτηση του καταβληθέντος τιμήματος. Αν κριθεί εκ των υστέρων ότι η υπαναχώρηση ασκήθηκε μη δικαιωματικά, τότε θα πρέπει να βρεθεί τρόπος αναβίωσης της αποσβεσθείσας υποχρέωσης, κάτι που είναι αδύνατο και παράλληλα άτοπο. Αν πάλι γίνει δεκτό ότι η απόσβεση της υποχρέωσης καταβολής του τιμήματος τελούσε υπό την αίρεση της κρίσεως ότι η υπαναχώρηση που ασκήθηκε ήταν δικαιωματική, και πάλι οδηγούμαστε σε αντίθεση με τη θεωρία του διαπλαστικού δικαιώματος, αφού τελικά πρέπει να παραδεχθούμε ότι, παρά το διαπλαστικό χαρακτήρα του δικαιώματος, το τελευταίο δεν επέφερε άμεσα την επιδιωκόμενη διάπλαση.
 Το αποτέλεσμα αυτό είναι ασυμβίβαστο με τη φύση του διαπλαστικού δικαιώματος το οποίο, αν ασκηθεί, επιφέρει τα έννομα αποτελέσματα του, ώστε μετά την άσκηση του να μην μπορεί να γίνει επαναφορά στην προ της συντελεσθείσας διάπλασης κατάσταση. Τέτοιου είδους άτοπα αποφεύγονται με την ένταξη του δικαιώματος υπαναχώρησης στην κατηγορία των διαπλαστικών αξιώσεων.               

Οι ρυθμίσεις των άρθρων 554 επ. ΑΚ. τάσσονται υπέρ της θεωρίας της διαπλαστικής αξιώσεως, αφού προβλέπουν ενιαία παραγραφή των δικαιωμάτων των άρθρων 540 επ. ΑΚ., ενώ σύμφωνα με τη θεωρία του διαπλαστικού δικαιώματος θα έπρεπε τα δικαιώματα αυτά να υπόκεινται σε αποσβεστική προθεσμία. Επιπλέον οι αξιώσεις μεταβιβάζονται ή κατάσχονται αυτοτελώς, ενώ τα διαπλαστικά δικαιώματα κατά κανόνα μεταβιβάζονται μόνο μαζί με την ενοχική σχέση και δεν είναι κατασχετά. Η ένταξη των δικαιωμάτων μείωσης του τιμήματος και υπαναχώρησης στην κατηγορία των διαπλαστικών δικαιωμάτων, οδηγεί σε αδιέξοδα, όταν παρίσταται ανάγκη μεταβίβασης ή εκχώρησης τους χωρίς να είναι απαραίτητο να μεταβιβαστεί ολόκληρη η σχέση πωλήσεως. Σε αντίθεση με τα διαπλαστικά δικαιώματα οι αξιώσεις είναι εξαναγκαστές και ενώ οι τελευταίες υπόκεινται σε επίσχεση ή συμψηφισμό, τα διαπλαστικά δικαιώματα δεν υπόκεινται. 

Η υπαγωγή των δικαιωμάτων υπαναχώρησης ή μείωσης του τιμήματος στη μια ή στην άλλη θεωρία συνδέεται με το δικαίωμα επιλογής του αγοραστή μεταξύ των περισσοτέρων δικαιωμάτων που αφορούν την ειδική ευθύνη του πωλητή. Αν για παράδειγμα δεχθούμε ότι η υπαναχώρηση αποτελεί άσκηση διαπλαστικού δικαιώματος, η με την άσκηση του δικαιώματος αυτού κατάργηση της συμβατικής ενοχής αποκλείει την άσκηση των άλλων δικαιωμάτων από τον αγοραστή. Εξαίρεση υπάρχει μόνο για το δικαίωμα αποζημίωσης, όπου στο νέο άρθρο 543 ΑΚ. προβλέπεται σωρευτική άσκηση του με την αξίωση υπαναχώρησης, πράγμα που ενισχύει την ορθότητα της θεωρίας της διαπλαστικής αξιώσεως.

γ.3.α. Το δικαίωμα μείωσης του τιμήματος

Στο άρθρο 540 αρ. 2 προβλέπεται το δικαίωμα του αγοραστή για μείωση του τιμήματος, όταν το πράγμα έχει πραγματικό ελάττωμα. Την εν λόγω αξίωση ασκεί κατά βάση ο αγοραστής, μπορεί όμως μα απαγγελθεί και δικαστικώς, υπό τους όρους του άρθρου 542 ΑΚ., αν δηλαδή έχει ασκηθεί το δικαίωμα υπαναχώρησης και ο εφαρμοστής του δικαίου κρίνει ότι οι περιστάσεις δεν δικαιολογούν την υπαναχώρηση. Η άσκησή της γίνεται εξωδίκως με μονομερή, απευθυντέα και άτυπη δήλωση του αγοραστή ή δικαστικώς. Επιπλέον μπορούν τα μέρη να συμφωνήσουν τη μείωση του τιμήματος. 

Ο υπολογισμός του ποσού κατά το οποίο πρέπει να μειωθεί το τίμημα γίνεται με τη λεγόμενη μέθοδο σχετικού υπολογισμού. Λαμβάνονται υπόψη δύο κριτήρια: η αγοραία (εμπορική) αξία του πράγματος σε άψογη κατάσταση και η αγοραία (εμπορική) αξία του πράγματος σε ελαττωματική κατάσταση. Ο λόγος των δύο αυτών αξιών δίνει το λόγο ως προς τον οποίο θα μειωθεί το τίμημα.
 Για παράδειγμα αν η εμπορική αξία του πράγματος σε άψογη κατάσταση είναι 100 και σε ελαττωματική κατάσταση είναι 80, ο λόγος είναι 8/10, συνεπώς η αξία του ελαττωματικού πράγματος υπολείπεται σε ποσοστό 20% από την αξία του ανεπίληπτου πράγματος. Άρα το συμφωνηθέν τίμημα θα μειωθεί κατά 20%. Το ποσό της μείωσης του τιμήματος οφείλει ο πωλητής να αποδώσει στον αγοραστή. Προσδιορίζεται η κατά την κατάρτιση της πώλησης αντικειμενική αξία του πράγματος με το πραγματικό ελάττωμα  ή την έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας αφενός (ε) και χωρίς το πραγματικό ελάττωμα ή με τη συνομολογημένη ιδιότητα αφετέρου (α) και διαπιστώνεται η μεταξύ των αξιών αυτών αναλογική σχέση (ε/α) και με βάση αυτή την αναλογική σχέση μειώνεται το συμφωνημένο τίμημα (τ). ο σχετικό τύπος που χρησιμοποιείται είναι χ=τ.ε/α, όπου χ= το ζητούμενο μειωμένο τίμημα.

Κρίσιμος χρόνος για τον προσδιορισμό της αξίας του πράγματος σε άψογη και σε ελαττωματική κατάσταση θεωρείται πολλές φορές ο χρόνος μεταστάσεως του κινδύνου στον αγοραστή, αν και ορθότερος φαίνεται ο χρόνος κατάρτισης της σύμβασης, αφού τότε προσδιορίζεται το τίμημα. Ο σχετικός υπολογισμός αποβλέπει στην αποκατάσταση της αξιακής ισορροπίας, της ισοδυναμίας τον εκατέρωθεν παροχών, χωρίς να θίγεται η συμφωνία των μερών για το τίμημα. Άλλως η μείωση του τιμήματος θα κατέληγε σε έλεγχο της συμφωνίας της τιμής, κάτι το οποίο επιτρέπεται μόνο κατ’ εξαίρεση, υπό τους όρους του άρθρου 179 περ. β ΑΚ. Οι προϋποθέσεις του άρθρου αυτού μπορεί να συντρέχουν ιδίως όταν λείπουν ορισμένες ιδιότητες του πράγματος, οι οποίες είναι κρίσιμες για τη διαμόρφωση της τιμής.

Η δικαιωματική άσκηση της αξίωσης μείωσης του τιμήματος έχει ως συνέπεια ο αγοραστής, ανάλογα αν ακόμα οφείλει το τίμημα ή αν το έχει καταβάλει, είτε την απαλλαγή από την υποχρέωση καταβολής είτε την αξίωση απόδοσης του ποσού ως προς το οποίο έχει μειωθεί το τίμημα. Επιπλέον γίνεται δεκτό ότι οι νόμιμοι τόκοι για την απόδοση του επιπλέον καταβληθέντος τιμήματος μπορούν να ζητηθούν μόνο από την επίδοση της σχετικής αγωγής, επειδή η αξίωση απόδοσης θεμελιώνεται στις διατάξεις για τον αδικαιολόγητο πλουτισμό, αφού πρόκειται για αχρεώστητη παροχή, (ΑΚ. 904 παρ. 1 εδ. β). 

Επειδή η θεμελίωση της αξίωσης μείωσης του τιμήματος γίνεται στην ίδια τη συμβατική σχέση, φαίνεται ορθότερο να τεθεί στο ίδιο συμβατικό πλαίσιο και η εκκαθάριση της σχέσης, μετά την επιτυχή άσκηση της εν λόγω αξίωσης. Υπό το πρίσμα αυτό φαίνεται πρακτικότερη η θεμελίωση της αξίωσης μείωσης του τιμήματος στην αναλογική εφαρμογή του άρθρου 547 παρ. 1 εδ. β ΑΚ., το οποίο ισχύει για την απόδοση του τιμήματος σε περίπτωση υπαναχώρησης. Ο πωλητής συνεπώς, σύμφωνα με την ως άνω διάταξη, υποχρεούται να αποδώσει το επιπλέον τίμημα εντόκως, από το χρονικό σημείο της εισπράξεως του.

Όταν αντικείμενο της πώλησης είναι περισσότερα πράγματα και υπάρχει ελάττωμα σε ορισμένα από αυτά, διακρίνουμε δύο περιπτώσεις. Όταν το σύνολο των πραγμάτων αποτελεί τουλάχιστον λειτουργική ενότητα και τα αντικείμενα που ανήκουν στην τελευταία δεν πωλούνται ως μεμονωμένα πράγματα, τότε οι συμβαλλόμενοι έχουν αποβλέψει στην συμφωνία ενός ενιαίου, συνολικού τιμήματος. Συνεπώς μπορεί να εφαρμοστεί αναλογικά το άρθρο 551 ΑΚ., συγκρίνοντας τη συνολική αξία των πραγμάτων σε άψογη κατάσταση με την συνολική αξία των ίδιων πραγμάτων σε ελαττωματική κατάσταση. Όταν αντίθετα αγοράζονται πολλά όμοια πράγματα, τα οποία μπορούν να πωληθούν και μεμονωμένα, τότε το ελάττωμα και η εξαιτίας αυτού μείωση του τιμήματος θα κριθούν με βάση το συγκεκριμένο ελαττωματικό πράγμα.      

γ.3.β. Το δικαίωμα υπαναχώρησης 

Το δικαίωμα υπαναχώρησης προβλέπεται στο άρθρο 540 ΑΚ. Το νέο άρθρο 540 αρ. 3 ΑΚ. αποκλείει την άσκηση του δικαιώματος υπαναχώρησης, όταν πρόκειται για επουσιώδες πραγματικό ελάττωμα, σε αντίθεση με το δικαίωμα μείωσης του τιμήματος, (αρ. 2 του ίδιου άρθρου). Ο πωλητής οφείλει ν’ αποδείξει ότι πρόκειται για επουσιώδες ελάττωμα που αποκλείει την υπαναχώρηση. Ο περιορισμός αυτός δεν εφαρμόζεται στην περίπτωση της συνομολογημένης ιδιότητας. Στο παλαιό άρθρο 540 ΑΚ. δεν υπήρχε τέτοιος περιορισμός. Σύμφωνα με αυτό, εφόσον το πράγμα ήταν ελαττωματικό, ο αγοραστής είχε την ελεύθερη επιλογή μεταξύ του δικαιώματος για μείωση του τιμήματος και του δικαιώματος για υπαναχώρηση (αναστροφή). Το πράγμα ήταν ελαττωματικό, σύμφωνα με το παλαιό άρθρο 534 ΑΚ., όταν είχε πραγματικά ελαττώματα που αναιρούσαν ή μείωναν ουσιωδώς την αξία ή τη χρησιμότητα του. Η ουσιώδης απόκλιση του πράγματος από τα επιβαλλόμενα ποιοτικά γνωρίσματα αποτελούσε εννοιολογική προϋπόθεση του ελαττώματος.
 

Η ρύθμιση αυτή ήταν πιο ανελαστική απ’ τις νέες ρυθμίσεις. Η έννοια της ουσιώδους απόκλισης του παλαιού άρθρου 534 ΑΚ. δεν κατάφερε να καλύψει την έννοια του ελαττώματος, ενώ απ’ την άλλη πλευρά δεν υπήρχε μέτρο σταθμίσεως μεταξύ των δικαιωμάτων για μείωση του τιμήματος και για υπαναχώρηση. Ο αγοραστής είχε απεριόριστη ελευθερία επιλογής, με αποτέλεσμα να επιλέγει συνήθως την αναστροφή με συνέπεια την ανατροπή της πώλησης. Σύμφωνα όμως με τη νέα ρύθμιση, ο αγοραστής και εδώ έχει την δυνατότητα να επιλέξει κατ’ αρχήν ελεύθερα ένα από τα δικαιώματα του άρθρου 540 ΑΚ., όμως ο πωλητής μπορεί ν’ αποκρούσει το δικαίωμα υπαναχώρησης του αγοραστή, αν αποδείξει ότι το ελάττωμα που επικαλείται για την ανατροπή της συμβάσεως είναι επουσιώδες, και να τον περιορίσει στ’ άλλα δικαιώματα τα οποία ασκούνται χωρίς ν’ ανατρέπεται η σύμβαση.       

Η άσκηση του δικαιώματος υπαναχώρησης γίνεται με μονομερή, άτυπη και απευθυντέα, εξώδικη δήλωση του αγοραστή προς τον πωλητή. Η άσκηση αυτή συντελείται με την περιέλευση της σχετικής δήλωσης του αγοραστή στον πωλητή. Επίσης το δικαίωμα υπαναχώρησης μπορεί ν’ ασκηθεί και με την έγερση αγωγής. Η δήλωση υπαναχώρησης στην περίπτωση αυτή μπορεί να συνάγεται και ερμηνευτικά κατ’ εκτίμηση του δικογράφου. Υπό το παλαιό δίκαιο έχει γίνει δεκτό στη νομολογία ότι ή δήλωση υπαναχώρησης μπορεί ν’ ασκηθεί ατύπως ακόμα και τηλεφωνικώς.
 Το άτυπο της δήλωσης υπαναχώρησης είναι ανεξάρτητο από τον τύπο που τυχόν απαιτείται για την κατάρτιση της σύμβασης πώλησης. Η θέση αυτή εναρμονίζεται με τη γενικώς κρατούσα άποψη ότι η κατάργηση δικαιοπραξίας δεν υπόκειται στον τύπο που τυχόν προβλέπεται για την κατάρτισή της. Η έλλειψη τήρησης τύπου για την άσκηση του δραστικού αυτού δικαιώματος προκαλεί ορισμένες αμφιβολίες. Επειδή όμως στην πράξη συνήθως δηλώνεται η υπαναχώρηση εγγράφως στον πωλητή, η υπαγωγή της άσκησης του δικαιώματος στην αρχή του ατύπου των δικαιοπραξιών δεν έχει δημιουργήσει πρακτικά προβλήματα. 

Η δήλωση υπαναχώρησης θα πρέπει να είναι καθαρή και σαφής και να μην περιέχει αιρέσεις. Επιπλέον θα πρέπει να γίνεται αναφορά στο ελάττωμα που δικαιολογεί την άσκηση της. Η θέση αυτή βρίσκει έρεισμα στο νέο άρθρο 540 αρ. 3 ΑΚ., το οποίο δεν επιτρέπει την υπαναχώρηση για επουσιώδη ελαττώματα. Η περιέλευση της δήλωσης υπαναχώρησης στον πωλητή θα πρέπει να του δίνει τη δυνατότητα ν’ αξιολογήσει το λόγο για τον οποίο υπαναχωρεί ο πωλητής και με βάση αυτόν να καθορίσει τη στάση του. Η εν λόγω δήλωση μπορεί να είναι ρητή, μπορεί όμως να συνάγεται και σιωπηρά. Σιωπηρή δήλωση έχουμε, όταν για παράδειγμα ο αγοραστής ζητά να επιστραφεί το τίμημα ή προσκαλεί τον πωλητή να παραλάβει το ελαττωματικό πράγμα.    

Με την άσκηση της υπαναχώρησης ο πωλητής και ο αγοραστής υποχρεούνται σε απόδοση των εκατέρωθεν παροχών που έχουν λάβει, σύμφωνα με το άρθρο 547 ΑΚ. Επομένως η υπαναχώρηση ενεργεί ενοχικώς. Γίνεται επίσης δεκτό ότι η ανατροπή της πώλησης επέρχεται με μόνο την περιέλευση της δήλωσης υπαναχώρησης στον πωλητή. Οι δύο αυτές θέσεις, της ενοχικής ενέργειας αφενός και της άμεσης ανατροπής της πώλησης αφετέρου, φαίνονται αντιφατικές. Τίθεται επομένως το ερώτημα, πως είναι δυνατόν να μιλούμε για άμεση ανατροπή της πώλησης, όταν η υπαναχώρηση ούτως ή άλλως έχει μόνο ενοχική ενέργεια και ως εκ τούτου η ανατροπή της πώλησης επέρχεται μόνο με την εκπλήρωση των εκατέρωθεν υποχρεώσεων περί αποδόσεως των παροχών που ελήφθησαν. Η θέση που υποστηρίζει την άμεση ανατροπή της πώλησης είναι απόρροια αφενός της αντίληψης περί της νομικής φύσης της υπαναχώρησης ως διαπλαστικού δικαιώματος και αφετέρου της παρερμηνείας του άρθρου 389 ΑΚ., το οποίο ρυθμίζει τις συνέπειες της συμβατικής υπαναχώρησης.     

Βασική διαφορά της υπαναχώρησης του άρθρου 540 ΑΚ. από τη συμβατική υπαναχώρηση είναι ότι στην πρώτη ο αγοραστής πρέπει να επικαλείται πάντοτε συγκεκριμένο λόγο υπαναχώρησης, ενώ στη δεύτερη μπορούν τα μέρη να συμφωνήσουν αναίτια άσκησή της. Στη σύμβαση πώλησης αν η επίκληση του λόγου υπαναχώρησης αποδειχθεί τελικά ως αβάσιμη, καταρρέει και το δικαίωμα υπαναχώρησης. Ταυτόχρονα με την άσκηση της υπαναχώρησης επέρχεται αμέσως απαλλαγή του αγοραστή από την υποχρέωση να καταβάλει το οφειλόμενο τίμημα, δηλαδή αποσβένυται η υποχρέωση του. Ο  πωλητής έχει αξίωση γι απόδοση του πράγματος και ο αγοραστής την αντίστοιχη αξίωση απόδοσης του τυχόν καταβληθέντος τιμήματος. Αν όμως αργότερα ο λόγος υπαναχώρησης κριθεί μη δικαιωματικός, η αποσβεσθείσα υποχρέωση καταβολής του τιμήματος θ’ αναβιώσει και η γεννηθείσα αξίωση απόδοσης του πράγματος ή του τιμήματος θ’ αποσβεσθεί με το να γίνει δεκτό ότι η εκκαθάριση της συμβατικής σχέσης τελεί υπό τη διαλυτική αίρεση της παραπάνω κρίσης.
         

Τη δικαιωματική άσκηση της υπαναχώρησης ακολουθεί η εκκαθάριση της σχέσεως, όπως ρυθμίζει ο ΑΚ. στα άρθρα 547 επ. Η υπαναχώρηση έχει ως βασικό σκοπό την αμοιβαία απόδοση των παροχών που έλαβε ο κάθε συμβαλλόμενος σε εκτέλεση της πώλησης. Έχουμε δηλαδή αντιστροφή τόσο των ρόλων όσο και των παροχών των αντισυμβαλλομένων. Ο αγοραστής ενώ είχε υποχρέωση να καταβάλει το τίμημα, γίνεται δικαιούχος επιστροφής του τιμήματος. Έχει δηλαδή αξίωση επιστροφής του καταβληθέντος τιμήματος εντόκως από το χρόνο καταβολής αυτού. Από το οφειλόμενο τίμημα που πρέπει να επιστραφεί στον αγοραστή αφαιρείται η ωφέλεια που απεκόμισε ο τελευταίος από τη χρήση του πράγματος, μέχρι αυτό να επιστραφεί στον πωλητή. Από την άλλη πλευρά ο πωλητής, ενώ είχε υποχρέωση να παραδώσει το πράγμα, μετά την άσκηση υπαναχώρησης δικαιούται ν’ αξιώσει την απόδοση του πωληθέντος, ενώ οφείλει να επιστρέψει το τίμημα και τα έξοδα της πώλησης, καθώς και ό,τι δαπάνησε ο αγοραστής για το πράγμα.     

Συμπεραίνουμε από τα παραπάνω ότι οι εκατέρωθεν αξιώσεις απόδοσης των παροχών βρίσκονται σε σχέση αλληλεξάρτησης. Η σχέση της εκκαθάρισης της σύμβασης μετά την υπαναχώρηση είναι σχέση αμφοτεροβαρής. Γι’ αυτό και η νομολογία εφαρμόζει τις διατάξεις για τις αμφοτεροβαρείς συμβάσεις στη σχέση εκκαθάρισης.
 Έτσι μπορεί να εφαρμοστεί εδώ το άρθρο 374 ΑΚ. Πρέπει να επισημάνουμε εδώ ότι η υπαναχώρηση δεν είναι συγκρίσιμη με την αμφοτεροβαρή σύμβαση, αφού η τελευταία βασίζεται στην ελεύθερη βούληση των συμβαλλομένων, ενώ η πρώτη δεν αποτελεί άσκηση συμβατικής ελευθερίας αλλά δικαίωμα. Επίσης οι αξιώσεις για απόδοση του πωληθέντος και για επιστροφή του τιμήματος είναι αξιώσεις με διαφορετικό περιεχόμενο. Η δεύτερη δεν υπόκειται σε κανένα περιορισμό, εκτός από αυτόν που προκύπτει από τη μη δικαιωματική άσκηση του δικαιώματος υπαναχώρησης, ενώ η πρώτη υπόκειται στους ειδικούς περιορισμούς των άρθρων 548-549 ΑΚ.   

Ο πωλητής δεν απαλλάσσεται από την υποχρέωση του να επιστρέψει το τίμημα, σε περίπτωση που ο αγοραστής βρίσκεται σε αδυναμία απόδοσης του πράγματος, λόγω καταστροφής ή χειροτέρευσης αυτού. Αν η καταστροφή ή χειροτέρευση του πράγματος οφείλεται στο ελάττωμα, η υπαναχώρηση επιτρέπεται χωρίς κανένα περιορισμό, όπως ορίζεται στο άρθρο 548 ΑΚ. Ο αγοραστής εδώ απαλλάσσεται από την υποχρέωση απόδοσης του πράγματος και εξακολουθεί να έχει αξίωση επιστροφής του τιμήματος. Αν όμως η καταστροφή ή χειροτέρευση του πράγματος οφείλεται σε τυχαίο περιστατικό, ο αγοραστής δικαιούται να ζητήσει μόνο μείωση του τιμήματος, όπως ορίζεται στο άρθρο 549 παρ. 1 ΑΚ. Επίσης μόνο μείωση του τιμήματος δικαιούται να ζητήσει ο αγοραστής, αν το πράγμα έχει μεταποιηθεί ή εκποιηθεί, (ΑΚ. 549 παρ. 2). Η χειροτέρευση ή καταστροφή του πράγματος πρέπει να επέρχεται πριν την άσκηση του δικαιώματος υπαναχώρησης για να τυγχάνουν εφαρμογής τα παραπάνω άρθρα. Αν αντίθετα αυτές επέλθουν μετά την άσκηση της υπαναχώρησης άλλα πριν την εκκαθάριση της σχέσης, το δικαίωμα υπαναχώρησης αναπτύσσει πλήρως τα αποτελέσματα του και ο αγοραστής δεν υποχρεούται μόνο σε μείωση του τιμήματος.
 

Όπως είναι γνωστό, υπάρχει διχογνωμία για το αν η άσκηση της υπαναχώρησης ενεργεί ex tunc ή ex nunc. Η κρατούσα άποψη δέχεται την αναδρομική ενέργεια της υπαναχώρησης. Το ίδιο ίσχυε και στο παλαιό δίκαιο. Ορθότερη όμως φαίνεται η άποψη, σύμφωνα με την οποία τα’ αποτελέσματα της υπαναχώρησης επέρχονται κατά βάση για το μέλλον. Η αναγνώριση αναδρομικότητας στην υπαναχώρηση αφενός δε φαίνεται να συμβιβάζεται με τη θέση ότι η άσκησή της έχει μόνο ενοχικά αποτελέσματα και αφετέρου δυσχεραίνει περισσότερο την ήδη από την παθολογική εξέλιξη της πώλησης δυσχερή θέση των συμβαλλομένων.
    

γ.4. Το δικαίωμα επιλογής μεταξύ των κατ’ ΑΚ. 540 και 543 αξιώσεων του αγοραστή

Στο νέο άρθρο 540 ΑΚ. ορίζεται ότι ο αγοραστής δικαιούται κατ’ επιλογή του ν’ απαιτήσει διόρθωση ή αντικατάσταση του πράγματος, μείωση του τιμήματος ή να υπαναχωρήσει απ’ τη σύμβαση. Αντίθετα στο παλαιό άρθρο 540 ΑΚ. ορίζονταν ότι σε περίπτωση ελαττωματικού πράγματος ο αγοραστής δικαιούται να ζητήσει είτε την αναστροφή της πώλησης είτε τη μείωση του τιμήματος. Επιπλέον ο αγοραστής έχει το δικαίωμα αποζημίωσης σύμφωνα με το νέο άρθρο 543 ΑΚ. Σύμφωνα με το παλαιό άρθρο 543 ΑΚ. ο αγοραστής μπορούσε αντί για τη μείωση του τιμήματος ή την αναστροφή να ζητήσει αποζημίωση. Στο ισχύσαν άρθρο 543 ΑΚ. η διαζευκτική σχέση μεταξύ των λοιπών δικαιωμάτων του αγοραστή και της αξίωσης αποζημίωσης επαναλαμβάνεται με πληρέστερη διατύπωση ορίζοντας ότι: ο αγοραστής δικαιούται αντί για τα δικαιώματα του άρθρου 540 ΑΚ. να ζητήσει αποζημίωση. 

Σύμφωνα με τις διατάξεις των άρθρων 540 και 543 ΑΚ., τόσο του παλαιού όσο και του νέου δικαίου της πώλησης, δεν υπάρχει αμφιβολία ότι ο αγοραστής πρέπει να επιλέξει την αξίωση που θ’ ασκήσει και δεν μπορεί ν’ ασκήσει σωρευτικά όλα ή μερικά από τα δικαιώματά του. Ως σήμερα όμως δεν υπάρχει σαφήνεια ως προς την αντιμετώπιση των ειδικότερων ουσιαστικών και δικονομικών ζητημάτων που ανακύπτουν σε σχέση με το δικαίωμα επιλογής του αγοραστή. Σύμφωνα με μία άποψη, ο αγοραστής όταν ασκεί τα δικαιώματα μείωσης του τιμήματος ή υπαναχώρησης, έχει μεν το δικαίωμα επιλογής, μόλις όμως επιλέξει και ασκήσει ένα από αυτά, δεν μπορεί να παραιτηθεί και ν’ ασκήσει το άλλο, γιατί υπάρχει διαζευκτική συρροή αξιώσεων και η επιλογή είναι αμετάκλητη.
  

Σύμφωνα με μια άλλη άποψη, η επίλυση του ζητήματος της εκλεκτικής συρροής των δικαιωμάτων του αγοραστή μετατίθεται από το ουσιαστικό στο δικονομικό δίκαιο. Συγκεκριμένα υποστηρίζεται ότι το αίτημα της αναστροφής και της μείωσης του τιμήματος είναι αντιφατικά μεταξύ τους, γι’ αυτό δεν επιτρέπεται η σώρευση τους στο ίδιο δικόγραφο, έστω κι αν το ένα από αυτά προβάλλεται επικουρικά για το ενδεχόμενο απόρριψης του κυρίου αιτήματος. Παρεμφερής προς τις θέσεις αυτές είναι και μια άλλη άποψη σύμφωνα με την οποία το δικαίωμα επιλογής του αγοραστή δεν εξαντλείται με τη δήλωση του αλλά με την άσκηση αγωγής. Αν ο αγοραστής, ασκώντας αγωγή, έχει ως αίτημα την αναστροφή της πώλησης, δεν μπορεί να ενώσει στην ίδια αγωγή, έστω επικουρικά, το αίτημα για μείωση του τιμήματος, γιατί η άσκηση του τελευταίου θα τελούσε υπό την αναβλητική αίρεση απόρριψης του δικαιώματος αναστροφής που ασκήθηκε με το κύριο αίτημα. Η άσκηση του δικαιώματος επιλογής όμως είναι ασυμβίβαστη με τη διατύπωση αίρεσης. 

Στην αντιμετώπιση των δικονομικών αυτών ζητημάτων που προκύπτουν από τη συρροή των κατ’ ΑΚ. 540 και 543 αξιώσεων, νεότερες απόψεις προτείνουν επιεικέστερες λύσεις. Εξακολουθεί όμως να υπάρχει ασάφεια ως προς το περιεχόμενο και τη διαμόρφωση του δικαιώματος επιλογής του αγοραστή. Κατά μία άποψη, τα δικαιώματα των προαναφερόμενων άρθρων έχουν απονεμηθεί στον αγοραστή με τη μορφή διαζευκτικής συρροής. Αυτά είναι αυτοτελή απέναντι τους και δεν αποτελούν διαζευκτική ενοχή. Ο αγοραστής μπορεί να επιλέξει και να πραγματώσει ένα από αυτά με εξαίρεση τη ρύθμιση του άρθρου 542 ΑΚ.
 Σωρευτική άσκηση των δικαιωμάτων δεν είναι δυνατή, επιτρέπεται όμως η επιβοηθητική άσκηση τους.    

Σύμφωνα με άλλη παρεμφερή όμως άποψη, τα εν λόγω δικαιώματα συρρέουν εκλεκτικά υπέρ του αγοραστή, με εξαίρεση την περίπτωση των περαιτέρω ζημιών, όπου η σχετική αξίωση μπορεί ν’ ασκηθεί παράλληλα με τα δικαιώματα αναστροφής. Το δικαίωμα επιλογής αναλίσκεται, στην περίπτωση αξίωσης αποζημίωσης ή αντικατάστασης είτε με την εκούσια καταβολή αποζημίωσης ή εκούσια αντικατάσταση πράγματος είτε με την τελεσιδικία της απόφασης που δέχεται την αγωγή του αγοραστή, ενώ στην περίπτωση των διαπλαστικών δικαιωμάτων της αναστροφής ή της μείωσης τιμήματος, με δικαστική ή εξώδικη άσκηση του ενός απ’ αυτά. Σύμφωνα πάντως με το άρθρο 219 Κ.ΠΟΛ.Δ., είναι δυνατή η επικουρική σώρευση της άσκησης των δικαιωμάτων αυτών, υπό την έννοια ότι η άσκηση του δικαιώματος που σωρεύεται επικουρικά γίνεται με την καταχρηστική αίρεση της ανυπαρξίας του δικαιώματος που ασκείται κατά κύριο λόγο.
   

Η ένταξη από την κρατούσα άποψη των δικαιωμάτων υπαναχώρησης και μείωσης του τιμήματος στην κατηγορία των διαπλαστικών δικαιωμάτων αποτελεί έναν από τους λόγους για την ασάφεια που επικρατεί. Έτσι έχουμε δύο κατηγορίες δικαιωμάτων του αγοραστή, αφενός τα διαπλαστικά δικαιώματα της υπαναχώρησης και της μείωσης του τιμήματος και αφετέρου τις αξιώσεις για διόρθωση ή αντικατάσταση του πράγματος και για αποζημίωση. Η άσκηση των διαπλαστικών δικαιωμάτων επιφέρει τροποποίηση ή κατάργηση της πώλησης και γι’ αυτό είναι λογικό η άσκηση του ενός να αποκλείει την άσκηση όχι μόνο του άλλου διαπλαστικού δικαιώματος αλλά και των άλλων αξιώσεων που έχει ο αγοραστής. 

Οι ως σήμερα διατυπωθείσες απόψεις δεν αντιμετωπίζουν το θέμα της ιεράρχησης μεταξύ των διαφόρων αξιώσεων του αγοραστή. Η ρύθμιση του νέου άρθρου 540 ΑΚ. μπορεί να θέσει το θέμα, αν ο αγοραστής σε περίπτωση αποτυχίας της μιας ζητηθείσας αξίωσης, μπορεί να μεταπηδήσει στα άλλα προβλεπόμενα δικαιώματα ή να συνδυάσει την άσκηση περισσότερων του ενός εκ των δικαιωμάτων αυτών. 

Συνοψίζοντας όλα τα προαναφερθέντα βλέπουμε να διαμορφώνονται δύο τάσεις. Η πρώτη αντιλαμβάνεται το δικαίωμα επιλογής του αγοραστή ως ελεύθερη επιλογή αξιώσεων, μέχρι την πλήρη ικανοποίηση του ή έστω ως την τελεσίδικη κρίση ότι καμιά απ’ τις προβληθείσες αξιώσεις δεν είναι βάσιμη. Η δεύτερη τάση περιορίζει χρονικά το δικαίωμα επιλογής του αγοραστή, μέχρι το χρονικό σημείο της δήλωσης της επιλογής του αγοραστή. Το δικαίωμα επιλογής εξαντλείται μόνο με τη δήλωση του αγοραστή, έστω κι αν αργότερα αποδειχθεί ότι δε συντρέχουν στη συγκεκριμένη περίπτωση οι προϋποθέσεις εφαρμογής του επιλεγέντος δικαιώματος, με αποτέλεσμα να μην είναι δυνατή η ικανοποίησή του.  Στο πλαίσιο της τάσης αυτής υποστηρίζεται ότι είναι δυνατή η επικουρική σώρευση των διαφόρων αξιώσεων του αγοραστή, κάτι που έρχεται σε αντίθεση με τη θέση της διαζευκτικής συρροής των αξιώσεων και της εξαντλήσεως του δικαιώματος επιλογής με την άσκηση μιας εκ των προβλεπομένων αξιώσεων. Η τελευταία αυτή τάση είναι αυστηρότερη για τα δικαιώματα του αγοραστή.
    

Οι δύο προαναφερθείσες τάσεις όμως έχουν σημαντικά μειονεκτήματα. Όσον αφορά την πρώτη, διαιωνίζει το δικαίωμα επιλογής, ενέχει τον κίνδυνο συγχύσεως ως προς το ποιο δικαίωμα ασκήθηκε  και δεν υπεισέρχεται στη σχέση της απολύτου ελευθερίας επιλογής δικαιωμάτων με τις σύγχρονες παραγραφές του άρθρου 554 ΑΚ. Στη δεύτερη τάση υπάρχει περιορισμός των δυνατοτήτων που παρέχονται από τον ίδιο το νομοθέτη και τα δικαιώματα του αγοραστή εξαντλούνται με την επιλογή μιας από τις προβλεπόμενες αξιώσεις , χωρίς να ενδιαφέρεται για το αν η επιλογή αυτή οδηγεί στην ικανοποίηση της αξίωσης και του συμφέροντος που επιδιώκεται με την άσκησή της. 

Με βάση όσα αναφέραμε ανωτέρω, η θεώρηση των δικαιωμάτων του αγοραστή ως διαζευκτικώς ή σωρευτικώς ασκουμένων δικαιωμάτων είναι τελείως σχηματική. Στο ερώτημα αν η άσκηση ενός δικαιώματος αποκλείει ή περιορίζει την άσκηση ενός άλλου εκ των προβλεπομένων στα άρθρα 540 και 543 ΑΚ., δεν μπορεί να δοθεί ενιαία απάντηση. Η απάντηση αυτή θα είναι κάθε φορά προσανατολισμένη στη νομική φύση του ασκούμενου δικαιώματος και στο συγκεκριμένο σκοπό που εξυπηρετεί. Προς την κατεύθυνση αυτή βρίσκεται η ρητώς προβλεπόμενη δυνατότητα σώρευσης της αξίωσης αποζημίωσης με τις λοιπές αξιώσεις του αγοραστή, υπό τις προϋποθέσεις του νέου άρθρου 543 ΑΚ. Υπό την έννοια αυτή η σχέση μεταξύ των περισσοτέρων αξιώσεων του αγοραστή δεν είναι δυνατόν ν’ αυτοκαθοριστεί. Τα κριτήρια όμως με βάση τα οποία μπορεί εκάστοτε να καθορίζεται η σχέση αυτή μπορούν να προσδιοριστούν.

Ο προσδιορισμός αυτός διευκολύνεται, αν αναχθούμε στο σκοπό και τη λειτουργία των διατάξεων της ειδικής ευθύνης του πωλητή και ειδικότερα στο διαφέρον ισοδυναμίας του αγοραστή, το οποίο προστατεύεται από τις διατάξεις αυτές. Με βάση το σκοπό αυτό θα μπορούσε αρχικά να διατυπωθεί αξιωματικά ο κανόνας ότι η άσκηση μιας από τις εν λόγω αξιώσεις του αγοραστή δεν αποκλείει την άσκηση και μιας άλλης, εφόσον η άσκηση της πρώτης δεν ικανοποιεί πλήρως τον αγοραστή, με την έννοια ότι δεν οδηγεί στην πλήρη αποκατάσταση της ισοδυναμίας των εκατέρωθεν παροχών ή δεν καλύπτει πλήρως το διαφέρον του αγοραστή.
 Από τον κανόνα αυτό απορρέει και η θέση ότι δεν υπάρχει ιεραρχική διαβάθμιση μεταξύ των προβλεπομένων στα άρθρα 540 και 543 αξιώσεων. Ο αγοραστής έχει δηλαδή πλήρη ελευθερία ως προς την επιλογή των δικαιωμάτων που θα ασκήσει. 

Η νέα ρύθμιση του άρθρου 543 ΑΚ. παρέχει επιχείρημα προς την κατεύθυνση του ως άνω κανόνα. Η διάταξη αυτή επιτρέπει την προβολή αξίωσης αποζημίωσης παράλληλα με την άσκηση ενός από τα δικαιώματα που προβλέπει το άρθρο 540 ΑΚ., εφόσον με την άσκηση των δικαιωμάτων αυτών δεν καλύπτεται η ζημία, η οποία θα μπορούσε να καλυφθεί μόνο με την αξίωση του άρθρου 543 ΑΚ. Η τελευταία αυτή διάταξη επιτάσσει την αποκατάσταση του θετικού διαφέροντος, το οποίο λειτουργεί συμπληρωματικά προς το διαφέρον ισοδυναμίας που καλύπτουν οι αξιώσεις του άρθρου 540 ΑΚ. Αυτό όμως δεν αποκλείει την επικάλυψη των δύο κατηγοριών αξιώσεων ως προς το περιεχόμενο τους ανάλογα με τη συγκεκριμένη περίπτωση.
  

Τα δικαιώματα του άρθρου 540 ΑΚ. καλύπτουν το διαφέρον ισοδυναμίας με διαφορετικό τρόπο και σε διαφορετική έκταση το καθ’ ένα. Αν για παράδειγμα ασκήσουμε το δικαίωμα διόρθωσης, επιτυγχάνουμε κατά τρόπο αυτούσιο την αποκατάσταση της ισοδυναμίας των παροχών, υπό τον όρο όμως ότι η αξίωση θα επιτύχει. Στην περίπτωση αντίθετα που η διόρθωση αποτύχει, από την πλευρά του αγοραστή μένει υπόλοιπο ανικανοποίητου διαφέροντος ισοδυναμίας που μπορεί να καλυφθεί με την άσκηση ενός άλλου  από τα δικαιώματα που προβλέπονται στο άρθρο 540 ΑΚ. Όμοια θα πρέπει να ισχύσουν, όσον αφορά τις αξιώσεις της μείωσης του τιμήματος και της υπαναχώρησης. 

Ο πιο πάνω αξιωματικός κανόνας μπορεί να περιοριστεί, αλλά ο περιορισμός αυτός πρέπει να προκύπτει από την αξιολόγηση του περιεχομένου της αξίωσης που ασκείται και την εξέταση του ερωτήματος, αν και σε ποιο βαθμό η άσκηση ενός από τα προβλεπόμενα δικαιώματα είναι από τη φύση της ασυμβίβαστη ή αντιφατική προς την άσκηση ενός άλλου δικαιώματος. Για παράδειγμα το δικαίωμα μείωσης του τιμήματος και το δικαίωμα υπαναχώρησης είναι αντιφατικά, αφού με το πρώτο δεν ανατρέπεται η σύμβαση, ενώ με το δεύτερο ανατρέπεται. Όμως η αντιφατικότητα των δικαιωμάτων αυτών δεν αποκλείει την υπό προϋποθέσεις συνύπαρξη τους, υπό την έννοια της διαδοχικής άσκησής τους. Αν η άσκηση της αξίωσης μείωσης του τιμήματος αποβεί άκαρπη ή ασύμφορη, ο αγοραστής  είναι ορθό να μπορεί να ζητήσει πλέον υπαναχώρηση από τη σύμβαση. Το ίδιο ισχύει και για τη σχέση μεταξύ των δικαιωμάτων διόρθωσης και αντικατάστασης ή των δικαιωμάτων διόρθωσης ή αντικατάστασης και του δικαιώματος μείωσης του τιμήματος ή υπαναχώρησης. Επομένως στην περίπτωση που αποτύχει ή άσκηση ενός εκ των προβλεπομένων δικαιωμάτων, τότε μπορεί να ασκηθεί  άλλο δικαίωμα.

Το άρθρο 541 ΑΚ. παρέχει επιχείρημα υπέρ της άποψης της συρροής των αξιώσεων των άρθρων 540 και 543 ΑΚ. σύμφωνα με αυτό, ο αγοραστής μπορεί, αν εμφανιστεί νέο ελάττωμα, ν’ ασκήσει εκ νέου ένα από τα προαναφερθέντα δικαιώματα. Τόσο στο παλαιό όσο και στο νέο δίκαιο η ρύθμιση αυτή προβλέπει ρητώς τη δυνατότητα πολλαπλής άσκησης του ίδιου ή διαφορετικών δικαιωμάτων, για σταδιακώς εμφανιζόμενα ελαττώματα του πωληθέντος, στο πλαίσιο της ίδιας σύμβασης πώλησης. Ο αγοραστής για παράδειγμα μετά την άσκηση μείωσης του τιμήματος μπορεί να ζητήσει νέα μείωση για άλλο ελάττωμα που εμφανίζεται. Επίσης μπορεί ν’ αλλάξει την αρχική επιλογή του και να ζητήσει υπαναχώρηση από τη σύμβαση. Αν αντίθετα ασκήσει πρώτα το δικαίωμα υπαναχώρησης για ελάττωμα που εμφανίστηκε, δεν μπορεί για μεταγενέστερο ελάττωμα ν’ ασκηθεί άλλο δικαίωμα από τα προβλεπόμενα στο άρθρο 540 ΑΚ., αφού ο αγοραστής με την αξίωση υπαναχώρησης έχει ζητήσει ήδη το μείζον, με το οποίο καλύπτεται και το νέο εμφανισθέν ελάττωμα.
  

Συμπερασματικά θα μπορούσαμε να πούμε ότι τα δικαιώματα του αγοραστή που προβλέπονται στα άρθρα 540 και 543 ΑΚ. βρίσκονται μεταξύ τους σε σχέση συρροής αξιώσεων. Με τις αξιώσεις του άρθρου 540 εξυπηρετείται κατά βάση ο ίδιος σκοπός δηλαδή η αποκατάσταση της αδυναμίας των εκατέρωθεν παροχών, η οποία είχε διαταραχθεί από την παράδοση πράγματος που δεν ανταποκρινόταν στη σύμβαση. Αν η επιλογή μίας εκ των περισσοτέρων αξιώσεων οδηγήσει στην πλήρη ικανοποίηση του διαφέροντος ισοδυναμίας, το δικαίωμα επιλογής αναλώνεται και οι  αξιώσεις του αγοραστή εξαντλούνται στην άσκηση της μιας μοναδικής επιλεγείσας αξίωσης. Αν αντίθετα η άσκηση μιας εκ των περισσοτέρων αξιώσεων αφήνει εν όλω ή εν μέρει ανικανοποίητο το διαφέρον ισοδυναμίας, ο αγοραστής κατά βάση δεν εμποδίζεται να επιλέξει ένα από τα άλλα προβλεπόμενα δικαιώματα. Η ικανοποίηση του διαφέροντος ισοδυναμίας αποτελεί κατευθυντήρια αρχή, με βάση την οποία θ’ αξιολογηθούν το περιεχόμενο, η λειτουργία και οι έννομες συνέπειες στις οποίες οδηγεί το ασκηθέν δικαίωμα, προκειμένου να κριθεί αν μένει ανικανοποίητο υπόλοιπο, το οποίο μπορεί να καλυφθεί με την άσκηση ενός άλλου δικαιώματος.
 Τέλος στο άρθρο 543 ΑΚ. προβλέπεται η δυνατότητα σώρευσης των αξιώσεων του άρθρου 540 ΑΚ. με την αξίωση αποζημίωσης του άρθρου 543 ΑΚ.       

5. ΚΑΤΑΛΗΚΤΙΚΕΣ ΠΑΡΑΤΗΡΗΣΕΙΣ

Μετά τη διεξοδική ανάλυση που προηγήθηκε καταλήγουμε στο συμπέρασμα ότι ο νόμος 3043/2002 επέφερε σημαντικές καινοτομίες στο δίκαιο της πώλησης καθώς ιδρύεται αντικειμενική ευθύνη του πωλητή και συγκεκριμένα στα άρθρα 540 και 543 εδ. 1 ΑΚ. Κύρια και βασική υποχρέωση του πωλητή είναι πλέον η παράδοση πράγματος χωρίς πραγματικά ελαττώματα και με τις συνομολογημένες ιδιότητες σύμφωνα με το νέο άρθρο 535 ΑΚ. Το ζήτημα της ευθύνης του πωλητή για πραγματικά ελαττώματα ή για έλλειψη συνομολογημένων ιδιοτήτων του πωληθέντος ρυθμίζεται με διατάξεις κυρίως ενδοτικού δικαίου στα άρθρα 534 –561 ΑΚ. Οι διατάξεις αυτές εφαρμόζονται αναλογικά και στην πώληση δικαιωμάτων ή άϋλων αγαθών. Αξίζει να σημειωθεί ότι βασική καινοτομία των νέων διατάξεων αποτελεί η ενοποίηση της ρύθμισης του δικαιώματος αποζημίωσης για όλες τις πωλήσεις δηλαδή γένους και είδους και με ρητή θέσπιση αυτού του δικαιώματος να ασκηθεί σωρευτικά με τις αξιώσεις του νέου άρθρου 540 ΑΚ.  

Η ευθύνη του πωλητή στο νέο νόμο είναι αντικειμενική, πράγμα που προστατεύει καλύτερα των αγοραστή, αφού δε χρειάζεται ν’ αποδείξει την ύπαρξη πραγματικού ελαττώματος ή την έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας. Στο άρθρο 537 ΑΚ. θεσπίζεται αντιστροφή του βάρους αποδείξεως προς όφελος του αγοραστή και συγκεκριμένα, αν εμφανιστεί πραγματικό ελάττωμα μέσα σε έξι μήνες από τη μετάβαση του κινδύνου, τεκμαίρεται ότι το πράγμα ήταν ελαττωματικό ήδη κατά τη μετάβαση του κινδύνου και συνεπώς ο πωλητής πρέπει ν’ αποδείξει ότι το πράγμα κατά τη μετάβαση του κινδύνου δεν είχε ήδη εμφανίσει το πραγματικό ελάττωμα. Η ρύθμιση αυτή θεωρήθηκε εύλογα από τους σύγχρονους νομικούς υπερπροστατευτική για τον αγοραστή. Η ευθύνη του πωλητή διακρίνεται σε υποκειμενική και αντικειμενική. Στο αντικειμενικό σύστημα ευθύνης υπάγονταν και υπάγονται τα δικαιώματα διόρθωσης ή αντικατάστασης του πράγματος, μείωσης του τιμήματος και υπαναχώρησης. Το δικαίωμα αποζημίωσης υπάγεται στο υποκειμενικό σύστημα ευθύνης με εξαίρεση την αξίωση αποζημίωσης για έλλειψη συνομολογημένης ιδιότητας.  

Είναι εμφανές ότι ο έλληνας νομοθέτης επιδίωξε και πραγματοποίησε μία μεγάλη τομή στο πεδίο του δικαίου της πώλησης. Συγκεκριμένα προσπάθησε να εκσυγχρονίσει και να συνδυάσει τις παλαιές ρυθμίσεις με το παράγωγο κοινοτικό δίκαιο, προστατεύοντας πληρέστερα τον αγοραστή με την αποκατάσταση της ισοδυναμίας των εκατέρωθεν παροχών και γενικότερα της ισορροπίας που διαταράχθηκε.
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